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22 de Febrero de 2024

VISION GENERAL DE LA IMPORTANCIA DE LOS METODOS
ALTERNOS PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS: EL
ARBITRAJE

Los medios y métodos para lograr soluciones que permitan
la resolucion al conflictos, adquieren cada vez mas
preponderancia tanto nacional como internacionalmente.

En el ambito nacional, existen objetivamente, una serie de
circunstancias que inciden en la buUsqueda de caminos que
contribuyan a aligerar los “atascos judiciales” que se producen a
diario a consecuencia de la lentitud para resolver conflictos. Bien por
la aplicacion de determinados formalismos que podemos estimar
necesarios, bien por la asimilacion de conceptos que provienen del
ambito de gestion administrativa que muchos denominan burocracia
hipofuncional, o simplemente por la animadversion que sienten los
justiciables ante las demoras en la tramitacion de los expedientes,
cuyas causas van desde expedientes que se extravian en el archivo,
juzgados sin titulares, prolongacion de los tiempos para resolver
incidencias o sentencias definitivas que se eternizan, la verdad es
que existe una necesidad palmaria de acudir a mecanismos e
instrumentos distintos, que ayuden alternativamente a ventilar y dar
curso a las pretensiones de las partes en el area contenciosa.

La esfera internacional por su parte, encuentra algunos
escollos importantes para resolver disputas, primero en la
determinacion de la jurisdiccién competente del tribunal competente
para conocer de la causa y posteriormente, por la prolongacion en
el tiempo para producir fallos. Se entiende que la naturaleza de los
conflictos que se dirimen, son generalmente expedientes que
requieren de una copiosa sustanciacion, pero en muchos casos,
también incide el volumen de causas sometidas a su consideracion y
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las limitaciones operativas que impiden, dar curso en tiempo
razonable a las mismas.

Resulta inevitable pues, referirnos a la naturaleza juridica o no
de estos medios “alternos” de que disponen las partes para ventilar
sus diferencias y a tal efecto, nos parece oportuno reproducir
parcialmente un excelente trabajo del Centro de Estudios de Justicia
de las Américas, quien en tal sentido expresa:

“...Cada uno de esos medios implica la realizacién de un
fendmeno insustituible, irrepetible e inconfundible en el plano de la
realidad social. Ahora bien, podria argumentarse y sostenerse que la
naturaleza juridica de la mediacion, la clausula compromisoria para
la celebracion del arbitraje, la conciliacion, etc., siguen la suerte
propia de las relaciones juridicas bilaterales, consensuales, en
consecuencia le es comun a todas ellas una naturaleza contractual;
sin embargo, la naturaleza juridica, que importa determinar,
no es la del instrumento, acto o negocio juridico que
viabiliza la celebracion de uno de estos medios, la cual es
obvia, sino la del efectivo conflicto intersubjetivo de
intereses que se suscita u origina en el plano de la realidad
social y que se proyecta de modo bilateral, esto es, entre las
partes antagonicas, lo cual permite que exista un pretendiente y un
resistente, sélo que a diferencia del proceso, no se hace el debate
frente a un tercero independiente e imparcial, sino que las partes
ponen o deponen la solucion o resolucion de sus diferencias
en el dialogo civilizado, pacifico y metodico en el cual
impera la fuerza de la razon y no la razon de la fuerza...” (1)

En cuanto a las tesis que defienden estos medios para resolver
controversias, equiparandolos como instrumentos alternos idoneos
al proceso publico y aquellas, que por su parte sostienen que tales
medios son representativos de las vias autocompositivas y
autodefensivas, existen también posiciones que prescinden de estas
interpretaciones y dan preeminencia al propdsito de las partes de
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encontrar un camino consono para resolver el conflicto. En tal
sentido, el texto de referencia que hemos mencionado expresa:

*...Ninguna de estas tesis tiene la razon, aun cuando de cada
una de ellas pueda advertirse la buena fe y sana intencidon que las
alienta y anima. Como hemos sostenido ut supra, se trata de
medios sui generis que eligen las partes en conflicto y cuyas
voluntades de arreglo o entendimiento se ven animadas y
fortalecidas por la nobleza; la efectiva inclinacion a la
disolucion del conflicto o diatriba; la intencién positiva y una
acendrada creencia y fe en la paz y el mantenimiento necesario de
la convivencia armdnica entre los hombres...” (Resaltado mio) (2)

De lo transcrito anteriormente, deducimos que no se trata de
“sustituir” un sistema (el judicial) cuyo estamento histdrico,
filosofico y funcional como base de la administracion de justicia es
incuestionable, sino que ante las necesidades propias de caracter
social para encontrar soluciones a las diferencias logicas y naturales
que surgen de diversa naturaleza, deben existir mecanismos que
ofrezcan un desahogo efectivo para zanjar las disputas.

Generalmente, al estudiar los medios alternos para la
solucion de conflictos (MASC), visualizamos primeramente los
sistemas autocompositivos: negociacion, mediacion, conciliacion y
transaccion. El orden en que hacemos mencion de ellos, obedece a
un razonamiento sencillo: se trata de una secuencia que comienza
precisamente por la parte menos algida de la disputa: la
negociacion, en la cual las partes o sus representantes buscan una
salida que permita ventilar sus pretensiones en el entendido de que
no hay ganadores y perdedores, sino mas bien concesiones
reciprocas sobre el punto que los convoca.

La anterior circunstancia ocurre igualmente con la mediacion y
la conciliacidon, con la diferencia de que en la primera, el primero
requiere de un tercero, que puede ser una persona natural o
juridica.
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En lo que atafe a la transaccion, la misma se concibe como
“...una especie de declaracién de certeza (negocio di acertamento),
que es una convencion celebrada por las partes con el objeto de
establecer la certeza de sus propias relaciones juridicas o establecer,
o regular relaciones precedentes, eliminando ciertas faltas de
certeza, al amparo del principio general de la autonomia de
la voluntad privada, en aquellas zonas del derecho en que las
partes pueden disponer del objeto que desean regular...” (3)
(resaltado mio) Los sistemas heterocompositivos se caracterizan
porque una persona individual (juez o arbitro) o colegiada (tribunal
o colegio arbitral) e imparcial, resuelve una disputa entre las partes
a través de una resolucidn con efectos res judicata, es decir, con el
mismo. efecto impeditivo que en un proceso judicial, ocasiona la
preexistencia de una sentencia judicial firme dictada sobre el mismo
objeto

Dentro de los sistemas heterocompositivos, podemos
adentrarnos en el arbitraje, definido por algunos como un
proceso cuasi—judicial, que vincula a las partes con un arbitro
escogido por las mismas y a cuya decision, expresada en un
laudo arbitral con efectos jurisdiccionales y de obligatorio
cumplimiento se someten. Esta decision ademas, tiene efectos
erga omnesy de cosa juzgada, lo que diferencia al arbitraje
de otros MASC.

Vale la pena hacer mencién a una sentencia del Tribunal
Superior de Catalufa, apuntada en uno de los trabajos de referencia
de este analisis (4). En este fallo, se ilustra con claridad el contenido
y alcance del Arbitraje: ” ... el arbitraje es una institucion juridica
segun el cual una tercera o terceras personas designadas
directamente por las partes o susceptible de designacion
segun lo convenido por terceros (instituciones arbitrales),
resuelve un determinado conflicto intersubjetivo en materias de su
libre disposicidon. Se trata de un medio alternativo de resolucién de
conflictos que se fundamenta en la autonomia de voluntad de
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los sujetos privados, lo que constitucionalmente viene
vinculado con Ila libertad como valor superior del
ordenamiento juridico...” (resaltado mio) (5)

En cuanto a la diferencia del arbitraje con otros medios
MASC como la conciliacion, debemos acotar que lo fundamental
es que el arbitro tiene el poder de tomar decisiones sobre el
Acuerdo y estas son vinculantes para las partes. Por ello, el arbitraje
supone una renuncia a la intervencion de los tribunales cuando no
es absolutamente indispensable. Las dificultades que podrian surgir
al dirimir el conflicto extrajudicialmente, son sustituidas o
remediadas con otros puntos favorables como la especialidad, la
confidencialidad y la celeridad que ofrece el tratamiento
procedimental arbitral, en el entendido de que deben estar
siempre presentes en el procedimiento arbitral, los
principios de igualdad, audiencia y contradiccion, tal y como
lo prescribe el articulo 24 de la Ley Arbitral. (6)

Frente a la tesis de si debe considerarse al arbitraje como un
MASC, en el entendido de que estos medios no siguen los
parametros del debido proceso para resolver una disputa entre las
partes, es decir, las de la plena audiencia y la debida contradiccion,
el arbitraje produce al igual que el litigio y como ya senalamos ut
supra, cosa juzgada.

Entendemos y compartimos pues, la tendencia segun la cual,
el arbitraje es una figura de indole contractual (Convenio Arbitral),
que opera bajo un estamento normativo (Ley Arbitral) y que es
susceptible de aplicacion, supletoriamente, segun el caso, del
Codigo Civil, en aplicacion del marco regulatorio de las obligaciones
(contratos).

En lo atinente al marco operativo para hacer uso de este
instrumento, podemos encontrarlo como una clausula del contrato
principal o contenido en un contrato de adhesion, es decir, cabe su
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inclusién en una clausula incorporada al contrato (clatsulas de
escalada) o como un acuerdo independiente para resolver
un conflicto, sea este contractual o no.

Por demas necesario referirnos al hecho de si es licito y/o
pertinente la renuncia al derecho a que la cuestion litigiosa pueda
ventilarse por la jurisdiccion ordinaria, lo que se traduciria en la
implicacion de un juez conforme a la reglas de jurisdiccion vy
competencia. En este punto, es oportuno reproducir la respuesta del
Tribunal Constitucional al respecto: ..."Por lo mismo, al constituir la
autonomia de la voluntad la esencia y el fundamento de la
institucion arbitral, resultaria contraria al artc 24.1 CE la imposicidn
legal del arbitraje con exclusion de la via jurisdiccional ( STC
174/1995 de 23 de Noviembre). Con mayor razéon aun, si la
imposicion se efectuase por una de las partes (79)...” (7)

La pregunta no menos importante que cabe hacernos, es la
relacionada con la autonomia del Convenio Arbitral cuando
éste se halla incluido en un contrato principal. Aqui debemos
advertir, que ya sea como una consideracion o clausula incluida en
el contrato principal, o que el arbitraje se constituya como contrato
independiente, siempre el Convenio Arbitral ha de considerarse
como autonomo al contrato principal, de suyo que la nulidad
del contrato principal, no conlleva la nulidad del convenio arbitral, lo
cual en todo caso, estimamos corresponderia a los arbitros.

Nos gustaria referirnos igualmente a los criterios
jurisprudenciales relativos a la prelacién que se origina al momento
de considerar la aplicacion de la Clausula Arbitral y la de
Litigacion conforme a lo pactado por las partes. Es menester
recordar en este punto que existen posiciones que consideran al
arbitraje como equivalente jurisdiccional, posicion que ha ido
evolucionando hacia teorias mixtas que mantienen la figura arbitral
desde un enfoque contractual, pero que también hacen énfasis en
“el caracter jurisdiccional de sus efectos como elemento esencial de
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la institucion dentro del marco legal” (8), teniendo en cuenta el
efecto de cosa juzgada que produce el laudo arbitral. En este orden,
reproducimos a continuacion los tres criterios basicos a tener en
cuenta con mencion de las sentencias correspondientes:

“...En primer lugar, las partes pueden pactar un doble
convenio (de arbitraje y de sumision a los jueces de un
determinado territorio) para el caso de que renuncien expresa o
tacitamente al convenio arbitral (STS de 11 de diciembre de 1999,
RJ 9018).

En segundo lugar, la existencia de un segundo pacto
no afecta a la validez y eficacia del convenio arbitral: es un
hecho que, cuando concurren un convenio arbitral y un acuerdo de
sumision a los tribunales, los jueces del lugar donde la cuestion se
suscita, tienden a resolverla dando fuerza al convenio arbitral (STS
860/2007 de 10 de julio; RJ 2007/5586).

En Jdltimo lugar, el convenio arbitral y el pacto de
sumision expresa son compatibles sobre todo para el caso de
que, cualquiera que sea la razon, el convenio arbitral resulte ineficaz
(STS 860/2007 de 10 de julio, RJ 2007/5586) 86. (9)

Visto lo anterior, toca referirnos a los supuestos de derecho
que contempla la Ley de Arbitraje espanola, la cual tomaremos
como referencia con respecto a la intervencién judicial aplicable a
determinadas situaciones, dentro del procedimiento arbitral y a la
competencia de los tribunales segun su jerarquia.

Intervencion judicial y Competencia

La Ultima actualizacion de Ley de Arbitraje data del 06 de
octubre de 2015 (10) y en su articulo 7 dispone que: “En los
asuntos que se rijan por esta ley no intervendra ningun tribunal,
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salvo en los casos en que ésta asi lo disponga.” (resaltado
mio)

En materia probatoria por ejemplo, el contenido normativo
de referencia establece la asistencia judicial para la practica de
pruebas, sefialando que los arbitros o cualquiera de las partes con
su aprobacion, podran solicitar del tribunal competente asistencia
para la practica de pruebas de conformidad con las normas que le
sean aplicables sobre medios de prueba. Esta asistencia podra
consistir en la practica de la prueba ante el tribunal
competente o en la adopcion por éste de las concretas medidas
necesarias para que la prueba pueda ser practicada ante los arbitros
(art.33).

Con respecto a las Medidas Cautelares, los arbitros tienen
la potestad de adoptar las mismas salvo acuerdo en contrario de las
partes, por lo que los arbitros pueden, a peticion de cualquiera de
ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen necesarias
respecto del objeto del litigio. Los arbitros también pueden exigir
caucidn suficiente al solicitante. (artc.23)

La Ley igualmente prescribe que a las decisiones arbitrales sobre
medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les
seran de aplicacion las normas sobre anulacidn y ejecucion forzosa
de laudos. Esta referencia atiende a que la ejecucidn forzosa de los
laudos se rige por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en
la propia Ley de Arbitraje (arts.44 y 45).

Sin embargo, es importante tener en cuenta si debe considerarse
la decision de los arbitros con respecto a las medidas cautelares
solicitadas, como de indole declarativo y cual es la orientacion con
respecto a la intervencidn judicial en los casos de ejecucion. A tal
efecto, traemos a colacion la siguiente opinion:

“...Dado que los arbitros carecen de potestad ejecutiva, es necesario
acudir a la autoridad judicial para la ejecucidn de las medidas
cautelares. Ahora bien, si la actividad cautelar solo comporta
actividad declarativa, los arbitros estarian plenamente facultados
para adoptar tal medida. Lo cual no niega la posibilidad de que
la parte interesada, inste a la autoridad judicial la adopcion
de medidas cautelares. En esta materia, la potestad judicial y la
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arbitral no son alternativas, sino concurrentes...” (11) (resaltado
nuestro).

Tal y como observamos en esta breve resefa, la actividad
judicial no es ajena a la voluntad de las partes dentro del
procedimiento arbitral y su necesaria utilizacidén, se entiende como
concurrente y no alternativa, porque entendemos que algo es
alternativo cuando puede ser sustituido y concurrente, cuando
convive conjuntamente con otro sistema y ayuda a su
instrumentacion en los casos permitidos por la Ley.

En lo tocante a la competencia de los Tribunales para las
funciones de apoyo y control del arbitraje, podemos enumerar de
manera resumida los siguientes supuestos a tenor de lo dispuesto
en el articulo 8 de la Ley de Arbitraje:

1. Para el nombramiento y remocion judicial de
arbitros sera competente la Sala de lo Civil y de lo Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma
donde tenga lugar el arbitraje; de no estar éste ain
determinado, la que corresponda al domicilio o residencia
habitual de cualquiera de los demandados; si ninguno de
ellos tuviere domicilio o residencia habitual en Espaia, la
del domicilio o residencia habitual del actor, y si éste
tampoco los tuviere en Espaia, la de su eleccion.

2. Para la asistencia judicial en la practica de pruebas sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del
arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la
asistencia.

3. Para la adopcion judicial de medidas cautelares sera
tribunal competente el del lugar en que el laudo deba ser
ejecutado y, en su defecto, el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia, de conformidad con lo previsto en el
articulo 724 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Para la ejecucion forzosa de laudos o resoluciones
arbitrales sera competente el Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que se haya dictado de acuerdo con lo previsto en
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el apartado 2 del articulo 545 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

5. Para conocer de la accion de anulacion del laudo serd
competente la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma donde
aquél se hubiere dictado.

6. Para el reconocimiento de laudos o resoluciones
arbitrales extranjeros sera competente la Sala de lo Civil y de
lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Autonoma del domicilio o lugar de residencia de la parte
frente a la que se solicita el reconocimiento o del domicilio o lugar
de residencia de la persona a quien se refieren los efectos de
aquellos, determinandose subsidiariamente la competencia
territorial por el lugar de ejecucion o donde aquellos laudos
o resoluciones arbitrales deban producir sus efectos.

Para la ejecucion de laudos o resoluciones arbitrales
extranjeros sera competente el Juzgado de Primera Instancia con
arreglo a los mismos criterios.

El articulo 8 dispone entonces, bien directamente o por remision,
las normas de competencia objetiva y territorial para el
conocimiento de todos los procedimientos de apoyo y control del
arbitraje, incluso de aquellos que no se encuentran regulados en
esta ley, sino en la de Enjuiciamiento Civil. Para el exequatur de
laudos extranjeros se atribuye competencia a las Audiencias
Provinciales, en vez de -como hasta ahora- a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, con la finalidad de descargar a ésta y ganar
celeridad. (12)

Conclusiones

A lo largo de este pequeno recorrido para conocer la figura del
Arbitraje, hemos destacado importantes caracteristicas que le son
inherentes como Método Alterno de Solucién de Conflictos (MASC)
heteropositivo.

La justicia tradicional, supone en ocasiones largos y costosos
procesos judiciales, por lo que a través de los MASC, lo que se
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pretende es ofrecer a las partes en disputa, un camino diferente
donde prima la voluntad de ambas para resolver el conflicto. El
Procedimiento arbitral permite a las partes, de comun acuerdo,
controlar la designacion y caracteristicas y nimero de los arbitros y
la forma en que han de resolver sus diferencias a través del
arbitraje, vale decir, de derecho o de equidad, por citar algunos.

En otras palabras, cuando surge una controversia, tanto las
personas naturales como las juridicas, disponen en las materias que
asi lo permitan, de una herramienta que les permite resolver la
disputa a través de un tercero (arbitro), a cuya decisién plasmada
en un Laudo Arbitral, se someten.

Adentrarnos en el camino alternativo que propone el Arbitraje,
a través de la opinion de algunos estudiosos de la materia y con las
referencias a la jurisprudencia necesaria para ilustrar situaciones y
desarrollar conceptos, ha sido el objetivo que nos hemos propuesto
y que pretendemos seguir desarrollando para conocer, indagar,
estudiar y brindar, la orientacion mas idonea en el estudio del
procedimiento arbitral.
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