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I. INTRODUCCION
1.1. Marco general

El arbitraje, como institucién que imparte Justicia privada, no
puede considerarse como una jurisdiccién paralela a la Justicia
impartida por los érganos jurisdiccionales nacionales. No existe, por
tanto, una verdadera «Jurisdiccién arbitral», sino que nos encontra-
mos ante un método alternativo a la resolucién judicial de controver-
sias. Si bien el laudo arbitral tiene el mismo valor que una sentencia
dictada en sede judicial, pero los tribunales de arbitraje no tienen
ningun poder para ejecutarlos, de ahi surge la irremediable relacion
de dependencia entre el arbitraje y la jurisdiccién. Por ello nunca
podriamos estar ante un conflicto de jurisdiccidn entre los drganos
jurisdiccionales y el arbitraje, toda vez que el arbitraje no es una
jurisdiccién, sino un medio alternativo de solucién de controversias
legitimado por la voluntad de las partes en litigio.

La resefiada interrelacion e interdependencia entre la jurisdiccién
y el arbitraje tiene varias manifestaciones practicas en las distintas
fases del arbitraje, no obstante, por si mismas no pueden entenderse
como una renuncia al arbitraje a favor de la jurisdicciéon como vere-
mos.

En lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, el marco
legal es completo, contamos, por un lado, desde un punto de vista
sustantivo con la nueva Ley de Arbitraje, Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, norma de produccién autébnoma que en lo relativo al
Arbitraje internacional, da respuesta expresa a los problemas de deli-
mitacion entre el Derecho Internacional Privado convencional y
auténomo en la regulacién de esta materia, en lo que respecta a apli-
cabilidad y eficacia del Convenio de Nueva York de 1958 (en ade-
lante Convenio NY), sobre reconocimiento y ejecuciéon de senten-
cias arbitrales extranjeras, suscrito por Espafia en 1977, al reenviar
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nuestra Ley arbitral en su Exposicién de Motivos, Motivo X sobre el
exequatur de laudos extranjeros, a los convenios internacionales en
los que Espaiia sea parte y, en especial, al Convenio de Nueva York
de 1958. Dado que Espafia no ha formulado reserva alguna a este
convenio (art. 1.3 CNY), resulta aplicable con independencia de la
naturaleza comercial o no de la controversia y de si el laudo ha sido
o no dictado en un Estado parte en el convenio, dotando asi de cardc-
ter erga omnes este convenio para Espafia, todo ello de plena confor-
midad con la cldusula de compatibilidad del articulo VII.1 del Con-
venio de Nueva York !.

La regulacién adjetiva o procedimental de la materia, que com-
pleta el marco regulador, es de naturaleza auténoma, puesto que la
encontramos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Y esto por-
que en cuanto al procedimiento de exequdtur, este instrumento con-
vencional, en su articulo III, remite a las normas del Estado donde el
laudo arbitral sea invocado —Estado requerido—, estableciendo que
«los Estados contratantes reconoceran el caracter definitivo del
laudo arbitral y concedera su ejecucion de acuerdo con las normas de
procedimiento vigentes en el territorio donde el laudo sea invoca-
do» 2. En el caso espafiol, y teniendo en cuenta lo establecido por el
articulo 46 apartado 2.° de nuestra Ley de Arbitraje, el exequatur se
sustanciard segtn el procedimiento establecido en el ordenamiento
procesal civil para el de sentencias dictadas por tribunales extranje-
ros. No obstante, y aunque nos remite a nuestra norma de origen
auténomo, no rige ni el sistema de reciprocidad ni el de condiciones
(LEC 1881), sino que por nuestros Juzgados se seguiran las condi-

1. Articulo VII del Convenio de Nueva York: «1. Las disposiciones de la pre-
sente Convencién no afectarAn la validez de los acuerdos multilaterales o bilatera-
les relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales concerta-
dos por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas de
cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma
y medida admitidas por la legislacién o los tratados del pais donde dicha sentencia
se invoque.»

2. Articulo III del Convenio de Nueva York: «Cada uno de los Estados Contra-
tantes reconocerdn la autoridad de la sentencia arbitral y concederdn su ejecucion
de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la
sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los arti-
culos siguientes. Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales
a que se aplica la presencia Convencion no se impondrdn condiciones apreciable-
mente mds rigurosas ni honorarios o costas mds elevados que los aplicables al
reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.»
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ciones de homologacién preceptuadas en el Convenio de Nueva
York en su articulo v 3.

1.2. Aproximacion al problema de la litispendencia

Una vez que hemos hecho una aproximacion general de la mate-
ria sobre la que versa nuestro trabajo, centraremos de manera intro-
ductoria el sector concreto de estudio, el problema de si es posible
litispendencia entre la jurisdiccién y el arbitraje. Cabe afirmar que
entre las cuestiones mds relevantes, o al menos en la prictica més
recurrente, en las relaciones entre los tribunales ordinarios y los arbi-
trales se encuentra la litispendencia.

Tenemos, en primer lugar, que hacer una definicién de lo que se
entiende por litispendencia para abordar la cuestion. Para ello vamos
a contar con el concepto utilizado por reiterada jurisprudencia de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Interna-
cional de Paris (CCI). Tomando un caso concreto, el laudo dictado
por el tribunal arbitral en el asunto 5103/1988, seguido bajo los aus-
picios de la CCI, dispuso que la

«litispendencia propiamente dicha puede surgir Ginicamente entre
dos jurisdicciones de un mismo Estado o de dos Estados diferentes
cuando las reglas de competencia de su jurisdiccidon autorizan a
ambas a conocer de un mismo litigio. Esta situacion de conflicto no
puede surgir entre una jurisdiccion arbitral y una jurisdiccion estatal,
ya que “su respectiva existencia no depende mas que de un factor: la
existencia, la validez y la extension del convenio arbitral” (...)».

Esta opinion ha sido avalada posteriormente por otros laudos
CCI, como el dictado en los asuntos 6142 de 1990.

Por tanto, siguiendo esta tendencia no cabe litispendencia en las
relaciones entre un tribunal jurisdiccional y uno arbitral, dado que la
litispendencia supone la competencia simultdnea de dos tribunales
para conocer sobre un mismo asunto litigioso, situacion que es del

3. La competencia objetiva para conocer y resolver del exequatur le correspon-
dia segtin la LEC 1881 a nuestro TS, si bien, tras la modificacién por la ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social —Ley de
Acompafiamiento de Presupuestos— del articulo 955 de la LEC, se atribuye esta
competencia a los Juzgados de 1.* Instancia.
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todo imposible en materia de arbitraje. Toda vez que desde el
momento en que un convenio arbitral es vdlido, eficaz y el litigio
susceptible de enjuiciamiento arbitral (arbitrable), el tribunal estatal
ya no es competente, pues las partes, de comun acuerdo, han decidi-
do otorgar la jurisdiccién para conocer sobre el fondo del asunto al
tribunal arbitral. En este sentido encontramos jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, Sentencia 174/1995 de 23 de
noviembre, que declara: «El arbitraje es un medio para la solucion
de conflictos basado en la autonomia de la voluntad de las partes, y
supone una renuncia a la Jurisdiccion estatal por la de un drbitro o
drbitros.» No obstante, encontramos autores que se pronuncian en
contra aduciendo la posibilidad de que un proceso arbitral produzca
una verdadera litispendencia, como, por ejemplo, la profesora Alicia
Gonzalez Navarro, postura ésta que abordaremos en el epigrafe
correspondiente, remitiéndonos, por tanto, al comentario posterior
(véase infra, 1V.2.).

II. EXISTENCIA, VALIDEZ Y EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL
COMO FUENTE DE LA COMPETENCIA ARBITRAL

Partimos de dos premisas bdsicas, de la unidad de la jurisdiccion
y de la autonomia del arbitraje, que constituyen principios funda-
mentales que impiden la posibilidad de identificar a la justicia priva-
da con la jurisdiccidn, pero que a la vez permiten que la justicia esta-
tal y la justicia privada se desarrollen plenamente y sin interferen-
cias, sin embargo, sin negar las necesarias coordinaciones entre si y
su interdependencia.

En ningtin caso podriamos encontrarnos, desde un punto de vista
tedrico, ya que la prictica es fuente muy nutrida de supuestos que
contradicen esta afirmacidn, ante una litispendencia entre la jurisdic-
cion y el arbitraje, dado que son medios alternativos de solucién de
litigios, y reiteramos el arbitraje no es jurisdiccion. Al ser alternati-
vos, si conoce la jurisdiccidn de una situacion litigiosa el arbitraje se
paraliza y no conoce, y viceversa, si estd conociendo el arbitraje
todas las jurisdicciones nacionales dejan de tener competencia para
conocer.

El fundamento para no aceptar la intromisién de ninguna autori-
dad jurisdiccional estatal durante el proceso arbitral estd en la pro-
teccion y eficacia legal de la autonomia privada que contiene, en
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modo intrinseco, una renuncia a la jurisdiccién. La voluntad de las
partes viene recogida en la clausula denominada convenio arbitral,
que puede venir expresamente plasmada en el propio contrato o de
forma posterior, sin que existan formalismos en cuanto a la forma en
la que debe de recogerse dicho convenio siempre que se manifieste
de manera inequivoca la intencién de las partes en someterse al arbi-
traje. Por ello cabe acuerdo en cualquier forma escrita, siguiendo el
requisito establecido por el Convenio NY (art. II), no obstante, fuera
del 4mbito de aplicacién de este instrumento internacional, segtin la
norma aplicable, podria tener cabida un acuerdo no escrito siempre
que no plantee problemas probatorios a la hora de atestiguar la con-
currencia de voluntades en este sentido. En cualquier caso, esta cldu-
sula es auténoma, independiente del contrato, con vida propia y fina-
lidad procesal particular. El problema que puede derivarse en esta
parte estd en relacién con la comprobacion factica de la voluntad de
la los sujetos en supuestos controvertidos.

Se plantea, al respecto, si es valido un acuerdo escrito en formato
digital, dada la cada vez mas usual utilizacién de las nuevas tecnolo-
gias por todos los agentes econdmicos, consumidores, empresas y
hasta 6rganos arbitrales . Bien, en lo que a nosotros interesa, la vali-
dez del convenio arbitral en los términos formales exigidos por la
norma convencional, acuerdo por escrito, se cumplen y garantizan la
existencia de la cldusula arbitral o compromisoria, a través de los
métodos de encriptaciéon de documentacion electrénica y los siste-
mas de certificacién y firma digital, asimismo, garantizan la autoria
e integridad del documento. No obstante, no es una cuestion pacifica
dado que esta visiéon no es compartida por todos los érganos jurisdic-
cionales. Nuestra actual ley de arbitraje trata de dar luz a esta cues-
tién, recogiendo en el articulo 9 (Forma y contenido del convenio
arbitral), concretamente, en el apartado nimero 3 en su parrafo
segundo, que el requisito formal del convenio establecido en soporte
escrito se entiende cumplido cuando «el convenio arbitral conste y
sea accesible para su ulterior consulta en soporte electronico, opti-
co o de otro tipo».

Dos son los efectos que podemos aducir derivados de la clausula
arbitral, tal y como lo expresa el articulo 11 del Convenio de NY, pre-
cepto bdsico, piedra angular en lo referente a la cldusula compromi-

4. Paz LLOVERAS, E., «Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales dicta-
dos en el Extranjero»; en Asociacion Espaiiola para el Derecho Digital (AEDED.).
http://www.e-global.es/tribunal. Visto el dia tres de marzo de 2006.
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soria. Por un lado, hablamos del «efecto positivo» del convenio arbi-
tral que hace nacer la competencia del arbitraje para conocer de un
asunto del que no tenia ninguna competencia, dada la exigencia que
de este precepto se deriva de observancia por parte de los tribunales
jurisdiccionales estatales de dicho acuerdo cuando sea valido, eficaz
y aplicable. Por otro lado, el denominado «efecto negativo» del
acuerdo que obliga a las jurisdicciones nacionales a abstenerse de
conocer de ese caso concreto a favor del arbitraje. Este efecto es el
equivalente a la derogatio fori entre jurisdicciones en principio com-
petentes. Esta derogacion de la competencia de la jurisdiccién a
favor del arbitraje s6lo operara en caso de que el convenio arbitral no
adolezca de vicios de nulidad, ni sea ineficaz o resulte inaplicable.

Para que puedan desplegarse plenamente estos dos efectos es
necesario la concurrencia de tres requisitos insoslayables: validez,
eficacia y aplicabilidad de la cldusula compromisoria.

El articulo 11 del Convenio NY obliga a los Estados parte, y, por
tanto, a sus jurisdicciones nacionales a reconocer la autoridad y los
efectos del convenio arbitral en aquellas materias que sean arbitrales.
Por ello, los elementos fundamentales de esta obligacién son la
voluntad de las partes y que la materia que someten a este medio de
solucion de controversias sea arbitrable. No obstante, la obligacién
de la jurisdiccién nacional de respetar la clausula compromisoria
arbitral y, consecuentemente, declararse incompetente para conocer
del supuesto litigioso, s6lo procedera previa solicitud a instancia de
parte; todo ello sin perjuicio que la jurisdiccién considere que ese
convenio arbitral sea nulo, ineficaz o inaplicable, debiendo ser cada
uno de estos conceptos concretados y dotados de contenido por la
jurisdiccion nacional e internacional.

Analizaremos individualmente cada una de esas condiciones o
requisitos con los que debe contar el convenio arbitral para que de
ella se derive la declinatoria jurisdiccional.

Respecto de la Nulidad, tenemos que considerar que existen
varios supuestos en los que el acuerdo no es vélido.

Por un lado, cuando estemos ante un caso de falta de consenti-
miento por alguna de las partes. Asi, como hemos afirmado prece-
dentemente, se hace necesario que quede claramente expresado por
todas las partes su voluntad para quedar sometidos al arbitraje. La
determinacion de la falta de consentimiento no es una cuestion bala-
di, sino que reviste gran complejidad, siendo en la mayoria de las
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ocasiones problemdtico porque ha de centrase en las pruebas de la
existencia de ese consentimiento. Desde un punto de vista juridico,
el consentimiento cuenta con dos aproximaciones o perspectivas: i)
consentimiento intrinseco —fase interna de la formacién de la volun-
tad de lo que se va a acordar—, y ii) consentimiento extrinseco —la
manifestacion del consentimiento.

Apuntar respecto del consentimiento extrinseco, aunque como
ya referimos el Convenio de NY, en su articulo II, no es excesiva-
mente formal, ya que s6lo exige que sea por escrito, podemos incluir
el intercambio de correo electrénico y por internet (incluso no es
necesario la firma electrénica), fundamentandonos en la argumenta-
cién que esgrimimos en parrafos precedentes, como ejemplo del
esfuerzo de adaptar este campo a la Sociedad de la Informacién . La
ley de Arbitraje espanola, Ley 60/2003, en su articulo 9.%, dedicado a
la forma extrinseca de manifestacién del consentimiento de las par-
tes en obligarse al arbitraje, recoge la formalidad de la norma con-
vencional, concretamente sobre la base de la ley modelo de arbitraje
de la UNCITRAL, exigiendo tinicamente que conste por escrito, sin
necesidad expresa de que exista firma de las partes. Por tanto, pode-
mos encontrarnos ante un supuesto bastante llamativo en que un
contrato no esté firmado pero donde se contiene una cldusula arbitral
por escrito, asi en sentido estricto desde un punto de vista formal es
vdlido. Asfi, si se plantea la nulidad de este contrato deberd de diri-
mirse la cuestion mediante arbitraje toda vez que la cldusula com-
promisoria es valida. Todo ello porque el convenio arbitral es una
cldusula auténoma, con vida juridica propia respecto del contrato al
que se refiere, dado que cumplen finalidades distintas, pues el con-
venio tiene una finalidad dnicamente procesal, sélo para la resolu-
cion de los conflictos o controversias que puedan surgir.

Es posible que la cldusula compromisoria sea vélida, pero que no
puede desplegar sus efectos, es decir, nos encontramos ante un
supuesto de «ineficacia del convenio». Por lo general, la ineficacia
suele devenir con el paso del tiempo por distintas circunstancias, que

5. Ibid. Véase también al respecto de los requisitos formales del convenio arbi-
tral: MANTILLA-SERRANO, F., Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional, Ed.
Tustel, Coleccion: Comentarios Breves; 1. ed., 2005, Madrid, pp. 79-82; HERNAN-
DEZ BURRIEL, J., Titulo II. Del convenio arbitral y sus efectos, Comentario al art. 9.
Forma y contenido del convenio arbitral. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje;
coordinador: HINOJOSA SEGOVIA, R.; Ed. Grupo Difusion, pp. 70-71.
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hacen imposible su utilizacién. Esto es debido fundamentalmente a
que la autonomia de la voluntad de las partes puede materializarse en
cualquier momento, y todo lo que en un primer momento se acordd
puede ser posteriormente revocado. Existen dos supuestos que son
controvertidos, hablamos de casos en los que las dos partes no estdn
de acuerdo en la renuncia al convenio arbitral, y, por tanto, ha de
dirimirse si resulta ya ineficaz la clausula compromisoria arbitral o
bien sigue generando competencia al arbitraje.

El primero de estos casos se disefla cuando el demandante,
obviando la cldusula de sumision al arbitraje, presenta la demanda
ante la jurisdiccién nacional, y el demandado, en vez de comparecer
para hacer valer el convenio arbitral, no comparece, en rebeldia téc-
nica, se plantea, por tanto, si hay o no renuncia porque el juez no ten-
dré en cuenta este acuerdo arbitral si ninguna de las partes reclama el
ejercicio de su eficacia. El segundo de los supuestos hace referencia
a la presentacion de declinatoria por parte del demandado cuando el
demandante presenté la demanda ante la jurisdiccidén nacional
obviando el previo convenio arbitral, pero impugna esta competen-
cia de la jurisdiccion a favor del arbitraje fuera de tiempo o forma
seglin la ley procesal nacional del foro, en nuestro sistema juridico
segtin la LEC, concretamente conforme a lo establecido en los arti-
culo 63.1, 65.2 y 66 de la ley procesal.

Por tltimo, debemos hablar de la posible «inaplicabilidad del con-
venio». Son supuestos en los que el acuerdo arbitral es valido, plena-
mente eficaz, pero que resulta imposible su aplicacién al caso por ado-
lecer de defectos en su estructura principalmente. Son el caso de los
convenios arbitrales patoldgicos, es decir, inaplicables desde su naci-
miento, como es el caso de sumision a una Corte Arbitral que no exis-
te, que se parece a una verdadera, pero no lo es. Esto suele suceder con
cierta frecuencia cuando estamos ante contratos que se configuran
integrando partes de otros contratos, por lo que la probabilidad de la
aparicién de errores aumenta exponencialmente, y aun existiendo
voluntad de incorporar en su redaccion clausula de sumision al arbitra-
je de cualquier litigio que se deriven entre las partes de ese contrato,
este acuerdo arbitral es patoldgico determinando su inaplicabilidad.

III. INTERVENCION DE LA JURISDICCION EN EL PROCESO ARBITRAL
SIN RENUNCIA AL ARBITRAJE

Cuando el convenio o acuerdo arbitral es valido, eficaz y aplica-
ble, la jurisdiccién no podrd entrar a conocer del asunto litigioso, es
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decir, se autoexcluye, y esto impide absolutamente cualquier posibi-
lidad de litispendencia, y, por ende, la operatividad de la declinatoria
a instancia de cualquiera de las partes que quiera hacer efectiva
dicha clausula compromisoria. No obstante, esta autoexclusién no
significa que la jurisdiccion desparezca del proceso arbitral, necesi-
tando imperativamente la intervencion o colaboracion de la jurisdic-
cidn, basicamente por el hecho determinante de la falta de poder eje-
cutivo del arbitraje (art. 8.% de la ley Arbitral). Esas intervenciones
necesarias de la jurisdiccién se pueden agrupar en seis supuestos, si
bien, son cuatro los que pueden darse durante la tramitacién del pro-
cedimiento arbitral y que puede, por ello, plantear dudas respecto de
una posible renuncia ticita al arbitraje a favor de la jurisdiccién
interviniente. Pero que en ningiin caso puede interpretarse en tal sen-
tido, pues ninguna de estas cuatro manifestaciones de intervencién
jurisdiccional, abierta la via del arbitraje, supone la renuncia al con-
venio arbitral, sino que debemos de entenderlo como un verdadero
impulso al arbitraje. Nos limitaremos a enunciarlas:

a) En primer lugar, cuando estamos ante un supuesto de rebeldia de
una de las partes, por lo que no comparece ante el tribunal arbitral
y, por tanto, no nombra arbitro. O bien si comparece, pero se
niega a designar el arbitro objetivo al que tiene derecho. La forma
de abordar esta cuestion van a variar dependiendo del Reglamen-
to que regule adjetivalmente el procedimiento del arbitraje de
cardcter institucional. Salvo para el supuesto de arbitraje seguido
ante la CCI, en cuyo caso la falta de designacion se corrige
supliendo la voluntad de la parte omisiva, en los demds supues-
tos, hay que forzosamente que acudir a la jurisdiccién nacional,
lo que se denomina juez de apoyo, porque se hace referencia al
apoyo de la jurisdiccién al arbitraje, correspondiendo como juez
de apoyo el de la sede del arbitraje.

b) Un segundo caso de intervencion jurisdiccional durante la trami-
tacion del procedimiento arbitral seria la obtencién forzosa de
pruebas. Para aquellos supuestos en los que se haga imposible la
practica de una prueba admitida a tramite en el procedimiento,
siendo ésta determinante para el fallo del litigio, debida a la acti-
tud disidente de una de las partes. La obtencion forzosa de dicha
prueba necesariamente determinard la intervencién jurisdiccio-
nal. La jurisdiccién nacional competente para conocer expresa-
mente de esta ejecucion en la prueba serd la del lugar donde ha de
practicarse la misma.
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c) Un tercer supuesto de materializacion de la cooperacién jurisdic-
cional en el arbitraje son las medidas cautelares. Si bien el tribu-
nal arbitral tiene imperii para adoptar las medidas cautelares que
las partes le soliciten (art. 23.1 Ley de Arbitraje, arts. 721 y ss.
LEC 2000), la falta de poder ejecutivo del arbitraje convierte
esta posibilidad en una competencia vacia de contenido. La
Unica solucién posible a la vista de lo argumentado es acudir a la
jurisdiccidn nacional correspondiente por ser el lugar de cumpli-
miento.

d) La necesidad de conocer el derecho extranjero por el tribunal
arbitral para aplicarlo al supuesto litigioso y fundamentar el fallo
o laudo, genera otro supuesto de intervencién jurisdiccional. EI
arbitraje acudird a la autoridad publica extranjera sobre el conte-
nido de ese derecho extranjero que se estd aplicando. Si bien, la
regulacién internacional por via convencional que aborda la
materia, Convenios de Londres y Montevideo, vetan estas infor-
maciones s6lo a solicitudes emitidas por autoridades judiciales a
las autoridades centrales que hayan designado cada Estado parte
(en Espafia la Secretaria General del Ministerio de Justicia). Por
ello, tendra el arbitraje que acudir al juez de apoyo de la sede
arbitral para que sea éste el que lo solicite.

Las dos manifestaciones de cooperacién o intervencion jurisdic-
cional en el arbitraje pendientes de explicacién, el recurso de anula-
cidn ante la jurisdiccion y el procedimiento de reconocimiento y eje-
cucién de laudos arbitrales no van a ser objeto de desarrollo en el
presente trabajo, pues éstas tienen lugar después de finalizado el pro-
cedimiento arbitral, por lo que no cabe plantearse ningtin conflicto
competencial entre el arbitraje y la jurisdiccion.

IV. LA DECLINATORIA Y LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA
ARBITRAL

La excepcién de arbitraje constituye el principal efecto negativo
del convenio arbitral. Mediante la celebraciéon de un convenio, los
particulares pueden encomendar a uno o mds arbitros la resolucién
de las controversias surgidas o que puedan surgir entre ellos. Este
acuerdo compromisorio supone la sustraccién a la Jurisdiccién ordi-
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naria del conocimiento de cualquiera de estos asuntos °. Asi, si una
de las partes, habiéndose concluido un convenio arbitral que retina
los requisitos exigidos por el articulo II.1. Convenio NY (eficacia,
validez y aplicabilidad), en violacién de ese compromiso, acude a un
juez en cualquier pais que haya ratificado la Convencidn, éste «remi-
tird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas» (art. I1.3
CNY).

Para que esta excepcién de arbitraje proceda se deben reunir
cumulativamente tres requisitos:

1. Que exista un convenio de arbitraje validamente celebrado, sin
que le afecte ninguna causa de nulidad, ineficacia o inaplicabili-
dad de la cldusula, en caso contrario el juez puede rechazar la
excepcion (art. I1.3 in fine).

2. Que la disputa constituya material arbitrable segun la ley del
foro, lo que se puede reconducir a todas aquellas materias que son
disponibles por las partes (art. I1.2 in fine).

3. Que la parte demandada expresamente invoque la cldusula arbi-
tral ante la jurisdiccién, pues en caso contrario se presume que
estd renunciando al arbitraje; en nuestro derecho, la invocacidn se
debe hacer en forma de declinatoria, con los plazos sefialados por
nuestra LEC y, de acuerdo con el articulo 11.2 de nuestra actual
Ley de Arbitraje, la realizacién de cualquier gestién procesal que
no sea proponer en forma la declinatoria implica la renuncia taci-
ta al arbitraje.

Los efectos juridico-procesales de la litispendencia han sido
abordados en diversos estudios por la doctrina de forma reiterada, no
obstante, en una mayoria llamativa hacen referencia tinica y exclusi-
vamente a la litispendencia entre jurisdicciones. Asi, los problemas
sobre la litispendencia en el arbitraje se han tratado de manera muy
puntual por los autores, entre otras razones por la existencia de dudas
doctrinales sobre la naturaleza juridica del arbitraje. Dentro de estos
autores que han recogido el tema destacamos a Mélaga Diéguez, que
su obra La litispendencia afirma:

6. GONZALEZ MONTES, J. L., «La excepcién de arbitraje», en La Ley, 1990-1,
pp- 1157 y 1160, en la que afirma que «en términos generales puede decirse que el
efecto negativo que se sigue del convenio arbitral supone una exclusion del ejercicio
de la potestad jurisdiccional sobre el objeto del mismo».
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«En efecto, el proceso arbitral es un instrumento sustitutivo del que
tiene lugar ante los 6rganos del Estado, por lo que, al igual que en
éste, en €l se discuten verdaderas pretensiones, cuya eficacia frente a
la duracién del procedimiento ha de ser protegida por la litispenden-
cia.»

Ala luz del régimen establecido en nuestra LEC 2000 en cuanto a
la excepcién de litispendencia arbitral, vamos a concretar cémo y
cuando puede controlarse la existencia del convenio arbitral en un
proceso iniciado a instancia de alguna de las partes que suscribi6 el
mismo.

Si existe un convenio arbitral y una de las partes del mismo inter-
pone demanda ante la Jurisdiccién, podemos distinguir dos supues-
tos, siguiendo lo establecido por la doctrina 7 y mds concretamente
siguiendo el tenor literal de nuestra Ley arbitral en su articulo 11.2,
que establece la posibilidad de plantear declinatoria antes de la ini-
ciacion del procedimiento arbitral o una vez ya pendiente el arbitra-
jed: i) que se interponga demanda ante la Jurisdiccién existiendo un
convenio arbitral, pero sin que el procedimiento arbitral esté pen-
diente; ii) que se interponga demanda iniciadora de proceso, estando
pendiente el arbitraje.

4.1. Inicio del proceso jurisdiccional cuando no estd pendiente el
arbitraje pactado. Especial referencia al inicio del arbitraje

La anterior ley de arbitraje de 1988, en su articulo 22.1, indicaba
que

«el procedimiento arbitral comienza cuando los arbitros hayan noti-
ficado a las partes por escrito la aceptacion del arbitraje».

Sin embargo, la nueva Ley 60/2003 ha preferido utilizar otra for-
mula para establecer el inicio del arbitraje en su articulo 27:

7. Ibid., p. 1159. Véase también MALAGA DIEGUEZ, F., La litispendencia, Ed.
Bosch, 1999, Madrid, pp. 313-314, «la excepcion de arbitraje puede interponerse
independientemente de que exista un arbitraje anterior pendiente o una simple cldu-
sula arbitral atin no llevada a efecto».

8. Articulo 11.2 de la Ley 60/2003: «La declinatoria no impedird la iniciacién o
prosecucion de las actuaciones arbitrales.»
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«Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en que el
demandado haya recibido el requerimiento de someter la controver-
sia a arbitraje se considerard la de inicio del arbitraje.»

No sélo difiere en la mencién expresa de la posibilidad de acuer-
do en contrario por las partes en la determinacién de la fecha de ini-
cio del procedimiento arbitral, sino que los términos utilizados por la
nueva regulacién no somete el inicio del arbitraje a la aceptacion
expresa de los arbitros del procedimiento como hacia la anterior
norma, sino que lo determinante es la fecha de recepcion por el
demandado de la demanda planteada ante arbitraje por la parte acto-
ra. Teniendo presente que el procedimiento arbitral se encuentra pen-
diente desde aquel momento debemos plantearnos qué ocurre si una
de las partes del convenio interpone demanda ante la Jurisdiccién
antes de la recepcion del demandado de dicho requerimiento, en
otras palabras, sin que el arbitraje pactado se haya iniciado segtn ley.

Por ello, y en un primer momento, y dada la importancia que
tiene la determinacion del momento en el que se considera iniciado
el arbitraje a los efectos de entender si existe o no litispendencia,
vamos a hacer un andlisis concreto del articulo 27 de nuestra Ley de
Arbitraje, por ser este precepto el que sefiala expresamente el
momento de inicio del arbitraje, asi como de los efectos que se deri-
van, o debiesen derivarse —tanto formales como materiales— de la
iniciacién del arbitraje.

Como manifestamos en parrafos precedentes, la nueva Ley de
Arbitraje es mucho mads flexible que la anterior al dotar de posibili-
dad de decision a las partes para poder modificar el momento en que
ha de entenderse iniciado el arbitraje, toda vez que el criterio conte-
nido en el articulo 27 sélo se aplica si las partes no hubiesen conve-
nido otra cosa.

Siguiendo a la Profesora Alicia Gonzdlez Navarro ?, existe una
cuestion previa que tenemos que abordar para poder hacer una inter-
pretacion correcta del articulo 27. Se trata de determinar si el «reque-
rimiento» al que hace referencia este precepto es tal y como se
entiende en sentido técnico. Si tomamos como referencia nuestra ley

9. GONZALEZ NAVARRO, A., «Comentario al articulo 27 de la Ley de arbitraje»,
en Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Doctrina, Juris-
prudencia, Formularios, Legislacion; Director: J. Garberi Llobregat, Ed. Bosh, pp.
680-681.
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procesal -LEC 2000—, concretamente en su articulo 149.4.°, se abor-
da esta figura, y del tenor literal del precepto, debemos afirmar con
rotundidad que no estamos ante un requerimiento en el sentido que
le otorga nuestra ley rituaria, toda vez que no se trata de un acto de
comunicacioén del tribunal a las partes, sino que es una comunicacién
entre los particulares. Asimismo se plantean otras cuestiones, en este
sentido, que nos alejan de la posibilidad de entender esta referencia
legal respecto de un requerimiento en sentido técnico-procesal,
como son, si entendiésemos que se tratara efectivamente de un
requerimiento:

«;qué es lo que se estaria requiriendo al —denominado por la Ley—
demandado: que someta él la controversia a arbitraje; o por el con-
trario, se entenderia que el demandante ya la ha sometido y ahora
insta el beneplacito del demandado?».

La opinién que abraza esta autora, y que es la que nosotros segui-
remos, es la conveniencia de la utilizacién por el legislador del tér-
mino notificacion o comunicacion de la intencion de someter la con-
troversia a arbitraje. Esta solucién se ha adoptado exitosamente en el
derecho comparado por paises de nuestro entorno, como es el caso
de la ley arbitral alemana —en el articulo 1.044 de la Zivilprozessord-
nung— o el propio articulo 3.2 del Reglamento de la UNCITRAL.

No obstante, y esta misma consideracién, otros autores, también
de la rama procesal, como es el caso del profesor Ignacio Cubillo
Lépez '° abordan la cuestiéon con menos «gravedad», simplemente
optan por una interpretacion flexible del término, concretamente este
autor entiende

«que el demandante del arbitraje cursard un requerimiento (ordina-
riamente notarial) al demandado, comunicdndole su decision de
someter la controversia al arbitraje, y requiriéndole a que designe
arbitro segin lo que hayan pactado en el convenio o, en su defecto,
segun lo dispuesto en el articulo 15 de la nueva LA —relativo al nom-
bramiento de los drbitros».

En cuanto a la forma de comunicacién —o requerimiento— debe-
mos resaltar el antiformalismo que impera en nuestra nueva legisla-

10. CuBILLO LOPEZ, 1., «Titulo V. De la sustanciacion de las actuaciones arbi-
trales. Articulo 27. Inicio del Arbitraje», Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje,
coord. R. Hinojosa Segovia, Grupo difusion, p. 141.
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cidn, pues nada se exige en el articulo 27, y s6lo podriamos remitir-
nos a lo preceptuado en el articulo 5.° —Notificaciones, comunicacio-
nes y computo de plazos— respecto de la utilizacién de cualquier
medio que deje constancia de la remisién y recepcion de los docu-
mentos, si no existe acuerdo en contrario por las partes. Pues caben
supuestos en los que las partes, en su cldusula compromisoria, hayan
pactado acogerse al principio de libertad absoluta respecto de las
comunicaciones. Podemos reseflar a modo de ejemplo, y que da
apoyo a esta afirmacion, jurisprudencia nacional que admite incluso
la forma oral de comunicacién en sede de procedimiento arbitral,
como es el caso de la Sentencia dictada por la Audiencia provincial
de Madrid, seccion 14.%, de fecha 23 de junio de 2000. No obstante,
el hecho de que nuestros tribunales admitan esta libertad de forma en
las comunicaciones no excluye los previsibles problemas probativos
que pueden derivarse de esta falta de formalismo legal.

Otra cuestién que se ha planteado por la doctrina respecto del
tema del inicio del arbitraje es el contenido de la comunicacién o
requerimiento a la parte demandada por el que —segun la ley— es la
parte demandante o actora. No son muchos los autores que hayan, a
dia de hoy, abordado esta cuestién marginal del inicio del arbitraje, si
bien son dos las posturas que se barajan al respecto por esta escasa
doctrina. Por un lado, y como ya hemos mencionado anteriormente
en parrafos precedentes, cabe entenderse que la comunicacién o
requerimiento consista Unicamente en comunicar la que resulta
como parte actora en ese momento, su decisiéon de someter la contro-
versia al arbitraje y, en su caso, requiriendo al demandado (segun
LA) a que designe arbitro si asi lo han pactado en el convenio o, en
su defecto, se procederia segin lo dispuesto en el articulo 15 de la
nueva LA. Esta postura es la que defiende el profesor Ignacio Cubi-
llo Lépez . Por otro lado, y siguiendo a la ya referida profesora Ali-
cia Gonzalez Navarro, el contenido de la comunicacién no es una
cuestion baladi, puesto que dependiendo del mismo, esta autora con-
diciona el momento de hacer efectiva la excepcidn de la litispenden-
cia, pues entiende que con caracter general

11. Ibid.
12. GONZALEZ NAVARRO, A. , 0.c., p. 694.
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«debera tenerse en cuenta la fecha de la presentacion de la demanda,
salvo aquellos casos en los que la propia demanda esté contenida en
el requerimiento al que se refiere el articulo 27».

Asi, entiende que a pesar de la omisién del articulo 27 de exigen-
cia alguna al respecto, y, por tanto, pudiendo entender que para el
cumplimiento de este precepto es suficiente, siguiendo su tenor lite-
ral, limitarse en la comunicacién a incluir Gnicamente ese requeri-
miento de someter la controversia a arbitraje; es recomendable
incluir determinadas circunstancias para evitar problemas y dilata-
ciones. Son cuatro los puntos que sefiala esta autora al respecto '3
coincidentes con lo establecido en el apartado tercero del articulo 3.°
del Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL: i) la identificacion
de las partes, ii) la identificacién de la controversia que se pretende
someter a arbitraje, o al menos una cierta identificacién de dicha
controversia, pues esta necesidad se extrae en relacién con lo esta-
blecido en la Exposicién de Motivos de la Ley

«parece logico que los efectos juridicos propios del inicio del arbi-
traje se produzcan ya en ese momento —refiriéndose al momento
indicado en el articulo 27—, incluso aunque no esté perfectamente
delimitado el objeto de la controversia»,

iii) la identificacion del contrato o de la clausula compromisoria
donde las partes hayan acordado la sumision a arbitraje; y, por ulti-
mo, iiii) en los supuestos, en los que las partes deben ponerse de
acuerdo sobre el nimero de arbitros y sobre su eleccion, deberd indi-
carse tal extremo.

Nos centramos ahora el supuesto concreto del sub-epigrafe, el
inicio del proceso jurisdiccional cuando no estd pendiente el arbitra-
je pactado. Es necesario destacar que en este caso no estamos ante un
verdadero supuesto de litispendencia apreciada en el proceso, y con-
secuentemente no puede tratarse como tal. En este punto es irrele-
vante que las gestiones para poner en marcha el arbitraje hayan
comenzado o no, sino que lo verdaderamente relevante es que el
arbitraje no se encuentra pendiente La determinacién del momento a
partir del cual debe entenderse pendiente el arbitraje, no es una cues-
tién superflua, tiene su importancia como ya hemos abordado, por
ejemplo, a los efectos de mantener la eficacia de las medidas caute-

13. Ibid, pp. 682-683.
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lares que haya adoptado la Jurisdiccién con cardcter previo al inicio
del proceso arbitral. La LEC del 2000 no deja lugar a dudas sobre la
forma y el momento en que el demandado puede invocar la existen-
cia de la clausula compromisoria arbitral para evitar una sumision
—tacita— a la Jurisdiccion. En concreto, de la regulacion se entiende
que la existencia del convenio arbitral es un supuesto de falta de
jurisdiccién que debe denunciarse a través de la declinatoria. De tal
forma, que si el demandado quiere evitar la renuncia al arbitraje que
haga ineficaz el convenio y correlativamente la sumision a la Juris-
diccidn, lo que debe hacer es impugnar la competencia de la juris-
diccion mediante la figura de la declinatoria (art. 63.1 LEC.).

En cuanto al tratamiento procesal de esta declinatoria por existen-
cia del convenio arbitral se equipara a los supuestos de falta de com-
petencia judicial internacional, o de competencia genérica, con la
diferencia de que cuando la falta jurisdiccion es debida a la existen-
cia del convenio, el juez no controla de oficio su falta competencia,
es decir, carece de potestad para ello. Asi, la comparecencia del
demandado ante la jurisdiccidn requirente para plantear la declinato-
ria lo que hace es sustraer a €sta del conocimiento de la controversia
por la existencia de la cldusula compromisoria alegada; no compare-
ce para poner de relieve la pendencia del arbitraje, dado que en este
caso todavia no ha comenzado (no litispendencia, por tanto), sino la
falta de jurisdiccién del 6rgano ante el que ha sido demandado. Para
el caso de que se presente ante la jurisdiccion y realice cualquier acto
procesal distinto de formular la declinatoria se entiende que renuncia
al arbitraje pactado, el mismo efecto se produce para el caso de que
no compareciese, incluyendo el supuesto rebeldia estratégica o téc-
nica.

4.2. Inicio del proceso jurisdiccional cuando hay un
procedimiento arbitral pendiente

Aqui abordamos la cuestién cuando por una de las partes se inicia
procedimiento jurisdiccional y el procedimiento arbitral ya ha
comenzado y se encuentra pendiente. Es decir, cuando el arbitro —o
arbitros— ya han notificado al demandado, y éste ha recibido el
requerimiento del articulo 27 LA —si contiene toda la informacién
necesaria— o tras el momento de presentacion de la demanda. La
cuestion ahora es como puede ponerse de relieve la pendencia del
arbitraje en un proceso jurisdiccional posterior. Hay dos formas
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posibles de entenderlo, considerar que lo que debe hacer el deman-
dado para evitar la sumisién a la Jurisdiccion (y correspondiente
renuncia al arbitraje) es proponer la declinatoria, o si puede alegar la
excepcion de litispendencia con el fin de evitar que el 6érgano juris-
diccional se pronuncie sobre el fondo del asunto (para el juicio ordi-
nario, art. 405 LEC en relacion con arts. 414-430 LEC, y para el ver-
bal articulo 443.2 LEC), saltdndose la consideracion expresa de la
cuestion de la Corte Arbitral de la CCI ya mencionada. No obstante,
la posicién que se adopte tiene gran importancia, pues el tratamiento
procesal en cada uno de los casos es distinto, y ya adelantamos que
de esta eleccidon va a depender, en la mayoria de los supuestos, el
éxito o fracaso en la obtencion de la paralizacién del procedimiento
judicial y continuacion del proceso arbitral en el conocimiento de la
causa hasta dictar laudo.

Aunque nosotros apoyamos la primera de las opciones por consi-
derar la correcta y la Unica posible siguiendo las apreciaciones de la
CClI y reforzado por la regulacién legal aplicable, haremos alusion a
cierta doctrina que considera que es posible litispendencia entre la
jurisdiccién y el arbitraje. Asi, entre otros, destacamos a la ya men-
cionada profesora Gonzdlez Navarro '4, que determina que a pesar de
que la nueva LA no dice nada acerca del momento en que debe de
apreciarse que existe litispendencia, entiende que cabe oponer la
excepcion de litispendencia de un proceso arbitral en relacién con
otro proceso —posterior— iniciado con el mismo objeto y las mismas
partes. El primer problema que plantea esta autora respecto de la
apreciacion de la litispendencia es la determinacién de la concurren-
cia de las identidades exigidas para que ésta exista —identidad de par-
tes, de objeto y de causa de pedir—, pues éstas no se pueden constatar
con exactitud hasta la fecha de la presentacion de la demanda arbi-
tral, tras este momento —siempre segun la autora— si se pretende ini-
ciar otro procedimiento, ya sea jurisdiccional ya sea otro de caricter
arbitral, podrd oponerse en este tltimo la excepcién de la litispen-
dencia. Si bien, no es tan sencillo para el caso de que el demandado
en la contestacion ejercite su posibilidad de reconvenir, o también
para el caso de modificacién o ampliacién de la demanda o contesta-
cién —permitido en el articulo 29—, sin perjuicio de la prohibicién de
alterar el objeto litigioso. Asimismo, esta autora considera que esta
excepcion de litispendencia puede alegarse desde el mismo momen-

14. Ibid, pp. 688-691.
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to de inicio legal del arbitraje, en los términos del art. 27, cuando en
el requerimiento que se haya comunicado al demandado contenga
todos los extremos necesarios para poder comprobar la concurrencia
de las identidades exigidas.

Al igual que otros autores, Gonzélez Navarro entiende que el pro-
cedimiento arbitral puede producir una verdadera litispendencia,
basiandose en que los laudos arbitrales producen en todo caso efecto
de cosa juzgada, del mismo modo que las sentencias, y como ha afir-
mado la doctrina y la jurisprudencia de nuestros tribunales —Senten-
cia Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 12, de fecha 16 de
abril de 2002—

«lo coherente sera afirmar también que la existencia de un procedi-
miento arbitral abierto es apta para generar el efecto de litispenden-
cia, entendida en su acepcion de excepcion».

Aun si optadsemos por admitir la posibilidad oponer la excepcion
de litispendencia de proceso arbitral ante la jurisdiccién que esta
siguiendo la misma causa, en la practica nunca seria exitosa esta
oposicién porque procesalmente no es admisible, pues salvo la
impugnacién de la jurisdiccion mediante declinatoria una vez notifi-
cada la demanda, cualquier otro acto procesal distinto del que resul-
ta como demandado serd interpretada como una renuncia ticita al
arbitraje y una sumisién a la jurisdiccion.

Tradicionalmente se ha negado que pueda alegarse en un proceso
judicial la pendencia de un arbitraje anterior, por entender que esta
institucion no tiene la misma composicién que la jurisdiccién, como
justicia privada, y que, por lo tanto, no produce litispendencia. En
concreto, y tomando como referencia a Gutiérrez de Cabiedes, las
palabras textuales de este autor:

«El procedimiento arbitral, al no ser un proceso, sino un simple
equivalente jurisdiccional, no produce una verdadera y auténtica
litispendencia» 5.

15. GuTIERREZ DE CABIEDES, E., «La litispendencia», en Estudios de Derecho
Procesal, Pamplona 1974, p. 348.
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No obstante, esta postura no es compartida por toda la doctrina, y
menos actualmente, podemos destacar a modo de ejemplo las pala-
bras de Mdlaga Diéguez, en su obra La litispendencia,

«el arbitraje produce litispendencia de forma andloga a lo que suce-
de en cualquier juicio de los que regula la Ley de Enjuiciamiento
Civil» 10,

Cuestién distinta son los distintos supuestos en los que puede
apreciarse esta litispendencia. Por nuestra parte, nos adherimos a la
postura que se ha manifestado por Luis Andrés Cucarella, en su arti-
culo Litispendencia y arbitraje 7, cuando manifiesta que no es posi-
ble alegar la excepcidn de litispendencia arbitral en un proceso judi-
cial porque esta pendencia debe alegarse en un momento procesal
anterior a la contestacion a la demanda en el ordinario, o al acto de la
vista en el verbal, pues debe ponerse de relieve por medio de la
declinatoria conforme a los articulos 63 a 65 LEC, en caso contrario
se entiende que las partes han renunciado al arbitraje iniciado y que
se someten a la Jurisdiccion, por sumision técita.

Esta afirmacion viene fundamentada en la propia interpretacion
de los preceptos procesales anteriormente aludidos. Asi, en relacion
con el juicio ordinario, el articulo 416.2 LEC indica que

«en la audiencia el demandado no podra impugnar la falta de juris-
diccién o de competencia del tribunal que hubo de proponer en
forma de declinatoria segtn lo dispuesto en los articulo 63 y siguien-
tes de esta Ley».

En un sentido muy similar, y en relacién con el juicio verbal, el
articulo 443.2, segundo parrafo LEC, preceptiia que

«el demandado no podrd impugnar en este momento (el de la vista)
la falta de jurisdiccién o de competencia del tribunal, que hubo de
proponer en forma de declinatoria».

Por lo tanto, y con cardcter general, la existencia del convenio
arbitral debe alegarse en forma y tiempo determinada, es decir, nece-

16. MALAGA DIEGUEZ, F., La litispendencia, o.c., pp. 67 y 313.
17. CUucARELLA GALIANA, L., A., «Litispendencia y arbitraje», en Anuario de
Justicia Alternativa, n.° 1/2001, enero 2001, VLEX.
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sariamente debe manifestarse por medio de la declinatoria dentro de
los diez primeros dias del plazo para contestar la demanda en el jui-
cio ordinario, o dentro del plazo de los cinco primeros dias posterio-
res a la citacién para la vista del procedimiento verbal, tal y como
prescribe el articulo 64.1 LEC. Consecuentemente, «la excepcion de
litispendencia arbitral nunca puede alegarse en un proceso que se
siga ante la Jurisdiccién», pues en su caso «la existencia de un pro-
ceso arbitral pendiente s6lo puede y debe denunciarse por medio de
declinatoria».

No obstante, cabe manifestar que se planteen en la practica
supuestos problematicos, no previstos legalmente, como es el caso
de que el demandado no presente declinatoria ante la jurisdiccion,
por ejemplo, por error, y resulta que sigue, en el seno del procedi-
miento arbitral, realizando actos relevantes de los que se deduce su
voluntad de no renunciar al arbitraje; ;cabe entonces entender que
hay renuncia tacita al arbitraje? Aunque la solucién racional seria
oponer excepcion de litispendencia ante la jurisdiccion, siendo esti-
mada, suponiendo asi la conclusién del proceso judicial continuando
el arbitral. Pero esto no es posible partiendo del tenor literal del arti-
culo 56.2 LEC, que considera al demandado sometido tacitamente
por el hecho de comparecer después de presentada la demanda y rea-
lizar cualquier gestion que no sea la de proponer la declinatoria.

Terminamos reforzando esta postura alegando, por nuestra parte,
un argumento legal mas que la sustenta que no ha sido considerado
por la doctrina, pero que nuestro entender es determinante; se trata
del propio articulo 11 de nuestra Ley Arbitral, que tnica y exclusiva-
mente hace expresa referencia al instrumento de la declinatoria para
evitar que la jurisdiccidén conozca de una controversia derivada de
una relacién respecto de la cual existe un convenio arbitral entre las
partes (obliga, por tanto, a las partes como a la jurisdiccién a seguir
con lo acordado). Es mucho mds contundente en la redaccion de su
punto 2.° cuando afirma que

«la declinatoria no impedird la iniciacién o prosecucion de las actua-
ciones arbitrales».

Por tanto, este apartado prevé no sélo el primero de los supuestos,
que se haga valer la existencia de la sumision arbitral ante la juris-
diccién mediante declinatoria cuando atin no hay pendiente arbitraje
alguno, sino que también, y es lo que mas nos interesa en estos
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momentos, hace referencia expresa al supuesto de que la declinatoria
se ejercite cuando el procedimiento arbitral ya estd en marcha, pues
no impide la prosecucion de las actuaciones arbitrales.

Podemos destacar jurisprudencia en sentido de la desestimacién
de las excepciones de sumision a arbitraje y de litispendencia, refi-
riéndose expresamente a la necesidad de su tratamiento como decli-
natoria. Asi, Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, sec-
cién 5., de fecha 25 de septiembre de 2002.

Ante el silencio que la ley de arbitraje guarda al respecto del
cauce especifico para oponer esta «oportuna» excepcion, encontra-
mos dos corrientes jurisprudenciales que dan posible respuesta a este
dilema, a saber:

a) La contestacion a la demanda debe limitarse a la oposicion de la
excepcion de arbitraje, tal y como se deduce del articulo 11 de la
LA —en este sentido Sentencias de nuestro Tribunal Supremo de 1
y 16 de marzo de 1996, de 10 de febrero y 29 de septiembre de
1997, entre otras—, de tal forma que si se contesta al fondo o se
proponen otras excepciones se entiende que se somete a la juris-
diccién de los tribunales (art. 58 LEC), lo que suponen dar a esta
excepcion el tratamiento que se prevé para la falta de competen-
cia territorial del tribunal, y esto ha hecho que algin sector doc-
trinal, entre otros, a Broca-Majada, entienda que para evitar tal
sumision, deberia plantearse esta excepcién como si de una decli-
natoria se tratara, mediante el cauce incidental.

b) La contestacién a la demanda, tras oponer en ella la excepcion
correspondiente, puede pronunciarse sobre las cuestiones a resol-
ver en sentencia, puede, por tanto, referirse a la cuestion de
fondo, sin que ello signifique sumisién a la jurisdiccién ordinaria,
pues se entiende que la percepcion anterior atiende més a la com-
petencia territorial, que a la jurisdiccién ordinaria o arbitral.
Podemos aqui hacer referencia a lo que ha manifestado nuestro
Tribunal Supremo en diversas de sus Sentencias, de 18 de abril de
1998, de 18 de mayo de 1999, 14 de junio de 2001 y de 18 de
marzo de 2002, resoluciones todas ellas donde nuestro mas alto
tribunal interpreta el sentido que ha de darse del precepto en
cuestion, el articulo 11 de la LA, considerando que este articulo
sélo requiere que para que no se entienda producida la renuncia
ticita al arbitraje, es necesario que se alegue la excepcién que no
es apreciable de oficio, considerando injusto negar a la parte la
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posibilidad de contestar ad cautelam, pues en caso contrario
«entrafiaria indefension ante el riesgo de desestimacion de la
excepcion».

La nueva LEC 1/2000 da respuesta a esta situacion optando por la
primera de las opciones o corrientes doctrinales. Asf se entiende que
el arbitraje forma parte del derecho de disposicion de las partes (art.
19.1 LEC), y para hacerlo valer se hace necesario usar el tramite de
la declinatoria, dentro de los diez primeros dias dentro del plazo de
los veinte para contestar a la demanda, y resolver con cardcter previo
mediante Auto, de forma que si se denegare, el proceso jurisdiccio-
nal continuaria comenzando a correr de nuevo el plazo que le queda
al demandado para contestar (art. 63 y ss. LEC), entendiendo que si
no lo hace en tal momento se somete al Tribunal (art. 416.2 LEC
para el juicio ordinario, y art. 443.2 LEC para el verbal).

No obstante, y a pesar de todo lo que se ha expuesto, podemos
encontrar jurisprudencia que si estima la excepcion de la litispenden-
cia del procedimiento arbitral por la jurisdiccién. Sefialamos a tal
efecto, a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, seccién 4.2, de fecha 22 de marzo de 2002, donde se
acoge la excepcion procesal de litispendencia alegada en segunda
instancia. Otra resolucidn judicial seguidora de esta corriente, si bien
respecto de la apreciacion de causa de oposicién al reconocimiento
de laudo arbitral dictado en arbitraje extranjero, es el Auto del Tribu-
nal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2003.

V. LA EXCEPCION DE LA LITISPENDENCIA JURISDICCIONAL EN EL
PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Procedemos ahora a abordar la cuestion desde el otro lado o pers-
pectiva, es decir, desde el supuesto de que se inicie arbitraje una vez
que existe pendencia en proceso jurisdiccional.

Cuando nos referimos a que existe una controversia pendiente
ante un 6rgano jurisdiccional, aludimos al hecho de que ante la Juris-
diccidn se encuentre pendiente un proceso litigioso sobre el asunto y
que posteriormente se pretenda iniciar un procedimiento arbitral. No
nos referimos al supuesto en que se hayan solicitado medidas caute-
lares a la Jurisdiccién en funcién de un posterior procedimiento arbi-
tral (art. 11.3 LA), pues dicha solicitud de medidas no implica renun-
cia al arbitraje, ni tampoco permite que la parte instada en el proce-
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dimiento arbitral posterior pueda alegar la excepcidn de litispenden-
cia.

La doctrina no ha prestado gran atencion a este problema, hacién-
dolo de forma casi referencial. Asi, cuando se estudia la litispenden-
cia en el arbitraje a veces se limitan a afirmar sin mas que en la opo-
sicién al procedimiento arbitral puede alegarse la litispendencia.
Otras veces se afirma que la oposicion al arbitraje puede sustanciar-
se alegando tanto la existencia de un proceso judicial anterior como
la pendencia de otro procedimiento arbitral. Si bien, en otras, se
sefiala que en el procedimiento arbitral dnicamente puede alegarse la
pendencia de otro proceso arbitral.

La solucion de esta cuestion en la actualidad, con la redaccion de
la nueva Ley de Arbitraje, no es tan compleja como resultaba con su
predecesora, puesto que la ley de 1988 guardaba silencio respecto
del tratamiento procesal que debia darse a la litispendencia, toda vez
que no indicaba el momento en que habia de apreciarse. Las dificul-
tades interpretativas han sido soslayadas con la nueva ley de arbitra-
je, concretamente dentro del Titulo IV bajo la ribrica De la compe-
tencia de los drbitros, mediante el articulo 22 (Potestad de los drbi-
tros para decidir sobre su competencia) se ha determinado cémo y
cuando ha de apreciarse la cuestién de la pendencia de otro procedi-
miento sobre la misma causa. Si bien, este precepto expresamente no
hace referencia a la litispendencia como una de las excepciones a
alegar por las partes para evitar el conocimiento del litigio por el
arbitraje, dado que el legislador opt6 por utilizar una expresién gené-
rica para dar cabida a todas aquellas cuestiones que permitan a los
arbitros decidir sobre

«las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio
arbitral o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el
fondo de la controversia» (art. 22.1 LA).

Ademads se indica explicitamente cudl serd el momento procesal
para alegar y resolver la cuestion de la litispendencia, o de cuales-
quiera excepcién que impida el conocimiento sobre el fondo del
asunto, como plazo méximo en el momento de presentar la contesta-
cioén (art. 22.2 LA). Es mas, este precepto aclara que el hecho de
haber designado o participado en el nombramiento de los drbitros no
supone una renuncia al procedimiento anterior, es decir, no supone
una sumision al arbitraje, por lo que no le impide alegar la excepcion
de litispendencia. No obstante, y a pesar de lo taxativo del articulo
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en cuanto al plazo de oposiciéon de las excepciones, se admite una
prérroga sine die para dicha oposicién cuando exista causa justifica-
da para la demora, para que sea admitida por los arbitros 8.

También se encarga este precepto de determinar el momento y
forma de decidir el arbitro o arbitros sobre dichas excepciones, entre
las que integramos la litispendencia, en su apartado tercero. En espe-
cial, se permite que los drbitros puedan decidir sobre estas excepcio-
nes, bien con carécter previo, bien junto con las demds cuestiones
sobre el fondo del asunto sometidas a su competencia. El momento
procesal en el que se pronuncia el arbitraje sobre esta excepcion es
una cuestion importante para determinar el momento de presenta-
cion del recurso de anulacion ante la jurisdiccién para impugnar la
decision del drbitro a este respecto. Asi, si la cuestién se dilucidé
junto con las demas cuestiones sobre el fondo del asunto, la decisién
se podrd impugnar mediante el ejercicio de la accién de anulacién
del laudo en el que se haya adoptado. Si fue adoptada la decision res-
pecto de la excepcion desestimdndola con caracter previo, podra
ejercitarse esa accioén de nulidad sin que dicho ejercicio suspenda el
procedimiento arbitral (art. 22.3 LA).

Son, por tanto, dos supuestos de pendencia previa los que nos
podemos encontrar, y que pueden suponer el no conocimiento de la
causa por el arbitraje. A saber, i) que se inicie un procedimiento arbi-
tral existiendo, sobre el mismo objeto y con las mismas partes, un
proceso pendiente ante la Jurisdiccion; ii) que se inicie un procedi-
miento arbitral estando pendiente ante drbitros un procedimiento
entre las mismas partes y con el mismo objeto.

5.1. Litispendencia de procedimiento jurisdiccional previo

Hablaremos aqui de los supuestos de puesta en marcha de un pro-
cedimiento arbitral en relacién con una controversia litigiosa que ya
estd pendiente ante un 6rgano jurisdiccional entre las mismas partes.
A efectos de hacer un andlisis exhaustivo, debemos distinguir tres
supuestos distintos: i) que sobre esa determinada materia no se haya

18. El articulo 22.2 Ley Arbitraje: «Las excepciones a las que se refiere el apar-
tado anterior deberdn oponerse a mds tardar en el momento de presentar contesta-
cioén, sin que el hecho de haber designado o participado en el nombramiento de los
arbitros impida oponerlas (...). Los arbitros podran admitir excepciones opuestas
con posterioridad si la demora resulta justificada.»
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celebrado convenio arbitral; ii) que exista convenio arbitral sobre esa
determinada materia, pero el convenio se celebré con anterioridad al
inicio del proceso; iii) que exista convenio sobre esa determinada
materia, pero que se celebrd con posterioridad a la iniciacién del pro-
ceso judicial.

a) Inicio del arbitraje estando pendiente un proceso jurisdiccional,
sin que exista entre las partes convenio arbitral sobre la materia
litigiosa
La primera situacion supone que alguna o algunas de las partes en

conflicto inician un procedimiento ante la Jurisdiccion, si bien, y con
caracter posterior, una de esas partes decide poner en marcha un
arbitraje para que dictase resolucion sobre la misma causa, por tanto,
con identidad de partes, objeto y causa petendi. La pregunta a plan-
tearse aqui seria debemos si puede apreciarse en ese procedimiento
arbitral la pendencia del proceso ante la Jurisdiccién, es decir, alegar
litispendencia jurisdiccional.

No podemos entender en el supuesto expuesto que se plantee el
problema de la litispendencia. Toda vez que si una de las partes en
conflicto, sin existir previa clausula compromisoria a favor del arbi-
traje, interpone demanda que inicia el procedimiento arbitral, evi-
dentemente el arbitraje no puede desarrollarse, pues la ausencia de
esta clausula de sumision expresa al arbitraje, supone que el arbitra-
je carece de competencia para conocer. Por ello, con independencia
de que el proceso judicial esté o no pendiente, si no hay convenio
arbitral, no hay competencia —«jurisdiccién»— del arbitraje y, por
consiguiente, el arbitro o arbitros (en su caso la Institucién o Asocia-
cidn a la que se encomiende la gestion del arbitraje) no pueden acep-
tar el arbitraje.

Volviendo a un articulo clave en la cuestion, el articulo 23 Ley
Arbitraje regula la inexistencia del convenio arbitral como causa de
oposicioén al arbitraje mediante excepcion. La redaccion de esta dis-
posicién puede plantear dudas acerca del tratamiento procesal de la
inexistencia del convenio arbitral. Pues parece que deja solamente
en manos de las partes el hecho de poner de relieve la inexistencia
del convenio. La dificultad interpretativa se incrementa, si a esto lo
unimos a lo preceptuado por el articulo 6.% relativo a la «renuncia
tacita a las facultades de impugnacion por las partes», referido al
convenio arbitral:



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y LA LITISPENDENCIA... 169

«Si una parte, conociendo la infraccién de alguna norma dispositiva
de esta ley o de algtn requisito del convenio arbitral, no la denun-
ciare dentro del plazo previsto para ello, o en su defecto, tan pronto
como le sea posible, se considerard que renuncia a las facultades de
impugnacion previstas en esta ley.»

La postura a adoptar era bastante clara con la anterior Ley de
1988, pues concretamente el parrafo tercero de su articulo 23 se indi-
caba que

«en todo caso, la falta de competencia objetiva de los arbitros podra
ser apreciada de oficio por éstos aunque no hubiese sido invocada
por las partes»,

por lo que se entendia que el arbitro/s también debian controlar
de oficio la falta del convenio. Pero este argumento es mas dificil de
avalar con el nuevo texto legal sobre la base de lo anteriormente
expuesto, por lo que cabria aducir que en esta ocasién el legislador
ha querido dejar exclusivamente en manos de las partes el control de
la competencia o «jurisdiccion» del arbitraje para conocer del litigio
por la existencia del convenio arbitral. «Ya que es su voluntad, el
presupuesto esencial sin el cual no tiene jurisdiccidn el arbitraje si no
es manifestada por las partes el sentido de su voluntad, nadie suplird
su inactividad», esta es nuestra humilde opinién. No obstante, cabria
fundamentar un posible control de oficio de su propia competencia
haciendo una interpretacion extensiva del articulo 22, cuando éste,
en su primera frase, dice textualmente:

«Los arbitros estaran facultados para decidir sobre su propia compe-
tencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la
validez del convenio arbitral (...)».

Por todo ello, y ante la dificultad de dar una solucién inequivoca
del precepto, serd la propia jurisdiccién la que con la practica deter-
mine el sentir de la norma, supliendo la falta de prevision legal.

Pero por nuestra parte no podemos dejar la cuestién sin plantear
una precision, que desde nuestro parecer es muy relevante. Se trata
de una conclusién a la que hemos llegado al poner en relacién el
anterior precepto legal (art. 22 Ley Arbitral) y el articulo 9.% punto 5
del mismo texto legal, pues este tltimo determina la presuncion del
convenio arbitral cuando
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«en un intercambio de escritos de demanda y contestacion su exis-
tencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra».

Entendiendo que con ello se cumple con el requisito de la forma
escrita exigida. De esta relacion cabe afirmar que en el supuesto caso
de control de oficio por los arbitros de su competencia por falta de
convenio o cldusula arbitral, deberia de producirse en un momento
posterior a la contestacion a la demanda por el demandado, dada la
posibilidad de admitir tdcitamente la existencia de la cldusula com-
promisoria, cuando aunque no exista acuerdo por escrito previo, el
mero intercambio de escritos de demanda y contestacion suple dicha
manifestacion cuando el demandante afirma su existencia y el
demandado no lo niega en su escrito de contestacién a la demanda.
Por tanto, y siguiendo el tenor literal de los preceptos, s6lo cabria el
control de oficio de falta de competencia por el —o arbitros- después
del momento de contestacién a la demanda (plazo que se establece
también como maximo para que las partes opongan esta excepcion)
para verificar esta posibilidad legalmente prevista. Pero si el drbitro
solo puede controlar por si mismo su competencia respecto de la
ausencia del convenio arbitral después de ese momento, cuando la
parte demandada haya contestado y siguiendo el articulo (art. 9.9),
para que no haya esa sumision al convenio en el escrito de contesta-
cién el demandado, debe negar expresamente tal existencia alegada
por el actor en su escrito de demanda. Pero en este caso tendriamos
que considerar que estariamos ante el ejercicio de la oposiciéon de
una de las excepciones de las que hace referencia el articulo 22 de la
ley, cumpliéndose la forma y plazo establecido para tal fin, y no ante
un control de oficio por parte del arbitraje. Y si considerdsemos la
posibilidad de controlar su competencia de oficio con anterioridad a
un momento procesal anterior a la contestacién a la demanda, seria
negar la posibilidad de sumisién al arbitraje hasta el dltimo momen-
to legalmente permitido, y, por tanto, que el arbitro debe de prever su
posibilidad de ejercicio por las partes. Negamos, por tanto, dicho
supuesto.

Siguiendo a Mantilla-Serrano, este articulo hace referencia en su
primer apartado (22.1 LA) al dmbito de las excepciones sobre las
cuales el arbitro puede decidir, siendo éstas no sélo relativas a la
existencia y validez del convenio arbitral, sino a toda la excepcion
que pueda impedir un andlisis sobre el fondo del asunto. Analizamos
la condicién que se requiere para la apreciacién de estas excepcio-
nes, concretamente en lo que nos interesa, la existencia y validez de
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la cldusula compromisoria y en su caso la arbitrabilidad de la mate-
ria, siguiendo a Mantilla-Serrano '°. Esta tempestividad se funda-
menta en el apartado segundo del articulo 22, que prescribe que cual-
quiera de las excepciones que puedan impedir el conocimiento del
fondo del asunto por parte del 4rbitro debe hacerse valer junto con el
escrito de contestacion a la demanda (art. 29 LA). Entendiéndose por
este autor —afirmacion a la que nos adherimos— que

«una parte puede participar a todos los actos preparatorios del arbi-
traje incluidos, (...), aquellos relacionados con la designacién de los
arbitros, sin que ello constituya aceptacién de la competencia de los
arbitros».

Frente a la regla general de preclusion, este articulo prevé dos
derogaciones, una de caracter especifico para un caso particular, y
otra de caracter general. La primera de ellas, referida a aquellas
cuestiones que surjan posteriormente a la contestacion de la deman-
da, y l6gicamente no podra plantearse esas excepciones en el plazo
previsto. Esto es 16gico entenderlo asi, al poner la cuestién en rela-
cién con el articulo 29, que regula de forma muy laxa la posibilidad
de modificar y ampliar tanto la demanda como la reconvencién y sus
respectivos escritos de contestacién, y como consecuencia, pueden
aparecer nuevas cuestiones que sustraigan al arbitro de su competen-
cia para conocer de éstas. La segunda derogacién permitida, cuando
a juicio exclusivo del arbitro la demora esté justificada, siempre que
intervenga la parte en cuestion en el arbitraje para oponerlas «antes
de que se dicte el laudo».

Si bien planteadas estas dos derogaciones permitidas por el pre-
cepto no podemos interpretar el mismo —como afirma Mantilla-
Serrano— como concediendo a la demandada «un periodo de gra-
cia», que fuera hasta la presentacién de la contestacion a la recon-
vencién, como plazo adicional para presentar excepciones que podia
esta parte —y debia— haber presentado al momento de la contestacion
de la demanda. Es decir, una vez presentada la contestacion, la
demandada no puede interponer excepciones que no sean apreciadas
dentro de alguna de las dos derogaciones a la regla general anterior-
mente expresadas. Por su parte, el demandante en la contestacién a

19. MANTILLA-SERRANO, E., Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional,
Ed. Iustel, Coleccién: Comentarios Breves; 1.* ed., 2005, Madrid, pp. 139-143.
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la demanda reconvencional podrd invocar contra ésta aquellas
excepciones que estime oportuno que impiden que el drbitro/s
conozcan de cualquiera de las cuestiones que de ella se deriven.

Respecto de la forma que puede revestir la decision del arbitro
sobre estas excepciones, ya sea estimandolas o rechazandolas, pode-
mos distinguir dos posibilidades de conformidad con el articulo 37.1
LA. Asi, puede ser recogida en un laudo preliminar y parcial sobre la
competencia o, si considera que la cuestiones que las partes han
planteado no merecen un pronunciamiento previo o estdn intima-
mente ligadas con el fondo del asunto, decidird en el laudo final
sobre estas cuestiones. En cualquiera de los caso, la decisién del
arbitro sélo es impugnable por la via de la accién de anulacién con-
tra el laudo donde se recoge. Si bien, resaltar que si es decidido por
el 4rbitro mediante laudo parcial, la accién de anulacion contra esta
resolucion no suspende el arbitraje; igualmente, si fue la excepcion
apreciada por esta resolucién arbitral previa y parcial, no podra
hacerse valer la incompetencia como motivo de anulacién contra el
laudo final si previamente, haciendo uso de las posibilidades legales
aducidas, no se impugndé el parcial mediante la correspondiente
accion de anulacion.

Podemos afirmar que como regla general la incompetencia de los
arbitros sélo puede ser apreciada a peticién de parte, a diferencia de
lo que ocurria con la legislacién anterior —art. 23. 3 LA 1988, que
expresamente permitia a los arbitros apreciar de oficio la falta de
competencia cuando era debida a cuestiones de «competencia objeti-
va», es decir, falta de competencia debida al objeto del litigio y, con-
secuentemente, a la materia cubierta por el convenio arbitral y la
arbitrabilidad de la misma—. Si bien, la nueva Ley no otorga esta
autorizacion al drbitro, por tanto, si ninguna de las partes la alega, en
principio el arbitro no deberia apreciarla de oficio; se trata de una
manifestaciéon mds de la aplicacion del principio de autonomia que
rige en materia arbitral. No obstante, cabe plantearse dos supuestos
especiales que han de ser analizados a la luz de esta regla general
para ver si sigue operando la misma. Asi, por un lado, en aquellos
asuntos en los que una de las parte no esté participando en el arbitra-
je (normalmente el que resulta como demandado), en estos caso se
plantea si el arbitro puede suplir la falta de actividad de esa parte no
comparecida a la hora de apreciar su incompetencia para conocer de
las cuestiones que le han planteado la parte comparecida. La res-
puesta es claramente negativa, no obstante, ha de extremar las pre-
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cauciones el arbitro/s pudiendo pedir explicaciones a la parte actora
para que fundamente por qué considera que el convenio arbitral
cubre la materia; de forma que si el demandante presenta argumentos
e insiste en la competencia arbitral el arbitro no podra sustituir a la
parte ausente para alegar una incompetencia que no ha sido alegada,
queddndole dnicamente como posibilidad a esta parte ausente el
ejercicio de la accién de nulidad donde alegard como causa esta falta
de competencia, o bien esperar a la solicitud de la ejecucion forzosa
del laudo recaido y oponerse al exequatur por esta causa.

En cuanto a la cuestién de si la materia que se le somete por las
partes a arbitraje es o no arbitrable, y en consecuencia en caso de no
ser arbitrable puede ser o no apreciada de oficio por el arbitro. Tene-
mos que afirmar que si la simple voluntad de las partes por si sola
puede no ser suficiente para hacer arbitrable una materia que no lo
es, tampoco podemos entender que la ausencia de la excepcion de
incompetencia sea suficiente para hacer arbitrable esa materia en
cuestion. En este caso, el drbitro puede apreciar y, en su caso, decla-
rase incompetente sobre la base de que la arbitrabilidad de la materia
es la condicioén sine qua non para que pueda operar la voluntad de las
partes. La misma argumentacion serd aplicable respecto de aquellos
supuestos en los que el objeto del litigio contraria el orden publico
nacional (o internacional si el arbitraje tiene este caricter).

En resumen, volvemos a reiterar nuestra postura de negar la posi-
bilidad de control de oficio de la falta de competencia por el arbitro
o arbitros cuando la causa de €sta sea la inexistencia de convenio
arbitral entre las partes tal y como estd disefiada la ley espaiiola de
arbitraje. Por todo ello, la argumentacioén esgrimida por Luis Andrés
Cucarella Galiana

«la falta de convenio la entendemos como un supuesto de falta de
jurisdiccidn del arbitro. Pues bien, si el arbitro debe controlar de ofi-
cio su competencia objetiva, con mas razén debe controlar la falta de
jurisdiccién, en la medida en que la jurisdiccién es el presupuesto
indispensable para que pueda tener competencia y pueda pronun-
ciarse sobre un determinado objeto» 2,

solo podria alegarse y defenderse respecto de la anterior forma de
regulacion en la ley de 1988, pero resulta insostenible actualmente
tomando la letra de la ley.

20. CuCARELLA GALIANA, L. A., o.c.
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b) Inicio del arbitraje existiendo un proceso judicial pendiente
cuando las partes acordaron cldusula compromisoria arbitral
con anterioridad al proceso jurisdiccional.

Un segundo supuesto al que debemos referirnos es el de inicio de
un procedimiento arbitral respecto de una causa litigiosa cuando las
partes celebraron convenio arbitral para la misma, pero posterior-
mente a dicho acuerdo se optd por iniciar un proceso judicial. En
este caso, aun existiendo clausula compromisoria arbitral entre las
partes, posteriormente, en vez de poner en marcha el arbitraje las
partes acudieron a la Jurisdiccién iniciando el proceso sobre el asun-
to. Aqui no existe ningun tipo de problema, pues las partes al iniciar
procedimiento sobre el fondo del asunto, realizando actos procesales
suficientemente relevantes, respecto de los cuales no recae ningin
tipo de duda de que a través de los mismos se han sometido —técita-
mente— a la Jurisdiccién y han renunciado al arbitraje que pactaron
en su dia. De tal forma, que si posteriormente cualquiera de las par-
tes acude al arbitraje, éste no puede desarrollarse.

La afirmacién de la imposibilidad del desarrollo del proceso arbi-
tral no es porque el proceso se encuentre pendiente, por tanto, éste
tampoco es un problema de litispendencia en el arbitraje. El proble-
ma aqui que impide el arbitraje es porque el convenio suscrito ha
caducado —caducidad del convenio que se deriva de la interpretacién
del articulo 11 de la Ley de arbitraje (Convenio arbitral y demanda
en cuanto al fondo ante un tribunal)—, pues con la iniciacién del pro-
ceso judicial por las partes se renuncid (tdcitamente) al arbitraje pac-
tado, perdiendo los arbitros la jurisdiccién —y obviamente— la com-
petencia para conocer del litigio.

¢) Inicio del arbitraje existiendo un proceso judicial pendiente
cuando las partes celebran convenio arbitral con posterioridad a
la pendencia de este procedimiento jurisdiccional.

Este tercer caso que nos planteamos hace referencia al supuesto
de que, sin la existencia de un convenio, las partes inician un proce-
so judicial sobre una controversia, y estando pendiente este procedi-
miento, posteriormente, las partes celebran un convenio arbitral y
someten dicha controversia a arbitraje, iniciando el correspondiente
procedimiento. Ahora, a diferencia del supuesto precedente que tenia
existencia anterior, nos referimos al supuesto en que la celebracién
del convenio tiene lugar con posterioridad al inicio del proceso judi-
cial.



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y LA LITISPENDENCIA... 175

A esta posibilidad se refiere expresamente el articulo 19.1 LEC
como una concreta manifestaciéon del poder de disposicidon de las
partes sobre el proceso. Por su parte, el parrafo tercero afiade que
€s0s actos

«podran realizarse, segtin su naturaleza, en cualquier momento de la
primera instancia o de los recursos o de la ejecucién».

No hay una mayor expresion del caricter dispositivo del proceso
civil en el derecho espafiol que el amplio &mbito de libertad de actua-
cion de las partes respecto del objeto del proceso.

Vamos a ver cada una de estas posibilidades. Asi, iniciado el pro-
ceso judicial pendiente en primera instancia, y por las partes se cele-
bra con posterioridad el convenio arbitral decidiendo que la contro-
versia se solvente mediante arbitraje, en ese momento, previa corres-
pondiente alegacion ante el 6rgano jurisdiccional nacional ante el
que se esta siguiendo el proceso, el 6rgano judicial pierde la jurisdic-
cién sobre ese asunto (efecto negativo del convenio), y nace la com-
petencia de los arbitros. La cuestion concreta que aqui se suscita es
la forma especifica de terminacién del proceso judicial que las partes
habian iniciado. El problema se da porque la LEC es muy escueta a
la hora de regular este supuesto, pues para el caso de la sumisién de
la cuestion litigiosa a arbitraje el articulo 19.1 LEC se limita a men-
cionar esta posibilidad sin sefialar las consecuencias que se derivan.

De este precepto procesal debemos sefialar dos cuestiones con-
cretas. En primer lugar, y que supone un limite objetivo a la autono-
mia dispositiva de las partes sobre el objeto procesal civil, el articu-
lo 19.1 LEC in fine excluye la posibilidad de que las partes puedan
disponer del proceso y de su objeto

«cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de
interés general o en beneficio de tercero».

Por cuanto la celebracién de un convenio arbitral entre las partes
por el cual se acuerde la disposicién del proceso a favor del arbitraje
en detrimento de la jurisdiccion, el juez ante el cual estd pendiente el
proceso debe poner fin al mismo, salvo en el caso en que ese arbitra-
je esté prohibido por la ley. Asi, en los supuestos en que el convenio
arbitral celebrado tuviera por objeto alguna materia sobre la que esta
prohibida el arbitraje ex articulo 2 de la ley de Arbitraje (indisponi-
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bilidad de las partes sobre la materia), el juez mantendra su jurisdic-
cién sobre la controversia, toda vez que ese acto de disposicién del
proceso no seria valido y, por tanto, ineficaz. En segundo lugar, y
partiendo de que ese acuerdo es vélido porque el objeto de disposi-
cion, la materia objeto del proceso, es disponible por las partes, no
prohibida por la ley y, por tanto, produce los efectos acordados, es
decir, privar al juez ante el que pende el proceso de jurisdiccion.
Aqui se trata de un supuesto de pérdida sobrevenida de jurisdiccion,
y el pronunciamiento judicial al respecto, entendemos que debe ser
el mismo que cuando la falta de jurisdiccidn se aprecia al inicio del
proceso. De este modo, apreciada la existencia del convenio y verifi-
cado que el mismo no se refiere a materia excluida del arbitraje, el
tribunal lo declarard mediante auto, absteniéndose de conocer y
sobreseyendo el proceso (art. 65.2 LEC.).

5. 2. Litispendencia de procedimiento arbitral previo

El dltimo supuesto a abordar es el de que una vez iniciado —y, por
tanto, pendiente— un arbitraje sobre la controversia, se pretende ini-
ciar por alguna de las partes en litigio, posteriormente, otro procedi-
miento igual ante otro drbitro o tribunal arbitral. Asi son varias las
situaciones que podemos diferenciar: i) que en el convenio arbitral
las partes hayan designado un rbitro concreto, o hayan encomenda-
do a una Institucién o Asociacion determinada la gestion del arbitra-
je; ii) que en el convenio se haya pactado la sumisién a dos o mds
arbitros distintos, o a dos o mas Instituciones o Asociaciones dife-
rentes, la gestion del arbitraje.

a) Cuando en el convenio se indica un unico drbitro o entidad
encargada de la gestion del arbitraje

Nos referimos al caso en que lo que pactaron las partes mediante
ese convenio posterior fue la sumisién a un determinado arbitro/s o a
una determinada Asociacién o Institucién para que gestionara el
arbitraje al que someten el litigio. En este caso podria darse que las
partes, de conformidad con lo pactado, ponen en marcha el procedi-
miento arbitral, y encontrdndose éste pendiente, se presenta por una
de ellas solicitud de arbitraje a otro arbitro u otra Institucion distinta
a la identificada en el convenio. Aqui debemos concretar si en ese
segundo procedimiento arbitral, que pretende ponerse en marcha,
puede alegarse la excepcion de litispendencia por la otra parte.
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Estamos otra vez ante un problema distinto de la litispendencia.
Puesto que desde el punto de vista del segundo arbitro o Institucién
ante la que se presenta la segunda solicitud de arbitraje hay que
determinar que carece de competencia objetiva para conocer de ese
asunto. Toda vez que las partes, al identificar el arbitro concreto o la
Institucién para la gestion del arbitraje, otorgan competencia Unica y
exclusivamente a ese arbitro o Institucion. Por ello, lo que debe ale-
gar la parte instada en el segundo procedimiento es la falta de com-
petencia del arbitro o Institucién ante los cuales pretende iniciarse
este procedimiento, en el tiempo y forma legalmente prevista (art. 22
Ley de Arbitraje).

b) Cuando en el convenio se pacta la sumision a dos o mds drbitros
distintos o Instituciones o Asociaciones diferentes

El punto de partida en este supuesto es la existencia de un conve-
nio arbitral entre las partes por el que pactan encomendar la gestién
del arbitraje a dos o mas Instituciones o Asociaciones distintas. La
situacion posible que puede darse es que las partes instan el arbitraje
ante una de las Asociaciones indicadas en el convenio, se designa al
arbitro o 4arbitros y se produce iniciacién del arbitraje (art. 27 Ley
Arbitraje), y con caracter posterior, por alguna de las partes se insta
el arbitraje ante otra de las Asociaciones que se indicaban en el con-
venio arbitral. La cuestiéon que debemos resolver es la de si la parte
que resulta requerida en este segundo procedimiento puede alegar la
excepcion de litispendencia, por la pendencia de la misma causa por
otro arbitro o arbitros.

Para resolver la problematica debemos resaltar la siguiente distin-
cion. Si el segundo arbitraje instado se refiere a la misma relacién
juridica, pero la cuestion litigiosa es distinta, no se dardn las identi-
dades necesarias para que pueda operar la litispendencia. Y por ello
no hay ningin obsticulo para que el segundo procedimiento pueda
desarrollarse. Cuestion distinta es que la controversia planteada ante
este segundo arbitraje relativa a esa relacion juridica entre esas mis-
mas partes sea la misma. En este caso cabe un primer supuesto a
seflalar, el de que la solicitud del segundo arbitraje a Institucién dis-
tinta la realice la parte que fue requerida en el primer procedimiento.
En este caso si cabe el planteamiento de excepcion de la litispenden-
cia ante el segundo arbitraje por esa parte que ahora es instada y que
en el primer procedimiento es la parte instante. El problema que se
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plantea es el relativo a la determinacién del momento en que puede
alegarse la misma.

Pues bien, debemos, para dar respuesta, atender al momento pro-
cesal en el que se encuentra el primer procedimiento arbitral instado.
Asi, si el primer procedimiento se encuentra en los primeros tramites
iniciales, es decir, antes del inicio del arbitraje segtin la ley, no cabe
el planteamiento de la excepcion de litispendencia ante el segundo
arbitraje. En este momento, lo que la parte instada en el segundo pro-
cedimiento puede poner de relieve ante este segundo arbitraje es la
falta de competencia o jurisdiccién. Por tanto, y atendiendo a lo
expuesto, para que se pueda excepcionar la litispendencia ante el
segundo arbitraje, el primer arbitraje debe encontrarse ya iniciado.
En este momento es cuando se puede, ante este segundo 6rgano arbi-
tral, alegar la falta de jurisdiccién o de competencia, y, por tanto,
puede alegarse la litispendencia. La forma y plazos para alegar esta
excepcion serd la determinada en la ley a tales efectos (art. 22 LA,
sin perjuicio de lo que expresamente se establezca en el Reglamento
correspondiente, si se trata de arbitraje institucional).

Para el remoto supuesto de que sea la misma parte que insto el
primer arbitraje la que solicita nuevo arbitraje ante otro 6rgano arbi-
tral de forma posterior, existiendo las identidades resefiadas. Debe-
mos dar la misma solucién que en el caso anterior. Es decir, si el pri-
mer procedimiento arbitral ya estd iniciado, la parte instada en el
segundo procedimiento (que también es la instada en el primero),
podra alegar la excepcidn de litispendencia y debera hacerlo dentro
de los plazos sefialados legalmente y en la forma prescrita al efecto.

VII. CONCLUSIONES

La falta de imperii de la que adolece el Arbitraje respecto del
poder de ejecutar coercitivamente sus propias resoluciones da lugar,
de forma constante en la praxis, a interacciones entre la jurisdiccion
y esta forma de justicia privada. Si bien, y como ha quedado plante-
ado en el presente trabajo, no puede considerarse esta intervencion
judicial per se como una renuncia al proceso arbitral previamente
convenido por las partes, sino que es necesaria la concurrencia de
actos procesales suficientemente relevantes que permitan afirmar,
positivamente, que se ha producido una sumisién a la jurisdiccién



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y LA LITISPENDENCIA... 179

para el conocimiento del asunto litigioso y correlativamente una
renuncia ticita al arbitraje.

Tres son los elementos determinantes previos al proceso que con-
dicionan que la controversia pueda ser o no sustanciada ante el arbi-
traje. A saber, arbitrabilidad del asunto —o disponibilidad de la mate-
ria por las partes—, la autonomia de la voluntad de las partes y, por
ultimo, la existencia de una clausula compromisoria o convenio arbi-
tral —donde se materializa esa autonomia—, por el que someten expre-
samente las diferencias que se deriven de la relacion juridica que une
a las partes a ser dirimidas mediante arbitraje, siempre que sea vali-
do, eficaz y aplicable, para que pueda desplegar sus dos efectos,
positivo y negativo. Con la concurrencia de estos elementos, pode-
mos plantearnos la posibilidad o no de una litispendencia entre la
jurisdiccion y el arbitraje sobre el conocimiento de un mismo asunto
litigioso entre las mismas partes. En el presente trabajo se ha intenta-
do dar fundamento a la afirmacién de la imposibilidad de litispen-
dencia entre jurisdiccién y arbitraje con los distintos supuestos que
caben producirse en la prictica, plantedndose las distintas posturas
posibles y la solucién a las mismas.

Como primera de las conclusiones a las que llegamos con el pre-
sente trabajo, es que para que pueda desplegar plenamente sus efec-
tos el convenio arbitral, es necesario que la parte demandada
expresamente invoque la clausula arbitral ante la jurisdiccion,
pues en caso contrario se presume que estd renunciando al arbitraje;
es mas, la invocacion se debe hacer en forma de declinatoria, con
los plazos sefialados por nuestra LEC y de acuerdo con el art. 11.2 de
nuestra actual Ley de Arbitraje —antes de haberse iniciado el proce-
dimiento arbitral o ya encontrandose pendiente el mismo—, de tal
forma que la realizacién de cualquier gestiéon procesal que no sea
proponer en tiempo y forma la declinatoria implica la renuncia tcita
al arbitraje. Nunca mediante litispendencia, aunque ya referimos en
los parrafos precedentes que existen en la praxis jurisprudencial de
nuestros tribunales resoluciones que abogan por el reconocimiento
de esta excepcion cuando exista procedimiento arbitral previo y pen-
diente sobre la misma causa.

Por lo tanto, ha de ser alegado por la parte requerida —demanda-
da— ante la jurisdiccidn, bien la existencia de un procedimiento arbi-
tral sobre la controversia ya pendiente, o bien que existe un convenio
arbitral que da jurisdiccidn al arbitraje para conocer del litigio al
mismo tiempo que la quita a todas las jurisdicciones, aunque no se
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haya iniciado arbitraje alguno todavia. En cualquiera de los dos
supuestos, la forma en que ha de manifestarse estos extremos por la
parte demandada ha de ser mediante la declinatoria, dado que cual-
quier manifestacion distinta ante la jurisdiccion traeria como conse-
cuencia la renuncia tacita al arbitraje y correlativamente la sumisién
—también tacita— a la jurisdiccion donde ha comparecido para reali-
zar ese acto procesal distinto de presentar en tiempo y forma la decli-
natoria.

Por tltimo, se trata de resaltar una vez mds el caracter dispositivo
y el pleno imperio de la autonomia de la voluntad de las partes en
este medio de justicia privada; tanto para determinar su inicio, trami-
tacion y continuidad en el conocimiento del fondo del asunto
(haciendo valer el convenio arbitral acordado previamente entre las
partes), o en su caso, decretar su suspension y continuacién ante la
jurisdiccién nacional —mediante renuncia del arbitraje ya sea expresa
o tacitamente, o dejando caducar dicha cldusula compromisoria—, as{
como para la concrecién de los hechos, determinacién de los funda-
mentos juridicos, y, por tanto, del disefo absoluto de todo el debate
procesal.

Lo mds destacable aqui, se concreta en el aspecto del control por
parte de los drbitros de su competencia para conocer del asunto que
se les plantea, es decir, lo que se plantea es la cuestién del control de
oficio por los arbitros de su competencia, por tanto, en cuanto a la
existencia, validez, eficacia y aplicabilidad del convenio arbitral que
les otorgue jurisdiccidn en la controversia. Nosotros nos posiciona-
mos afirmando que unica y exclusivamente podra apreciarse por los
arbitros la existencia de esta cldusula compromisoria a instancia de
parte, es decir, cuando alguna de las partes lo haga valer en su sede.
Esta argumentacion la mantenemos siguiendo el tenor literal de los
preceptos legales de nuestra actual ley de arbitraje, Ley 60/2003,
donde claramente se recoge la intencién del legislador de dar absolu-
to protagonismo a la voluntad de las partes al poder disponer del
objeto del litigio en cualquier momento, sin que quepa que los arbi-
tros puedan suplir la voluntad de aquellos en ningiin momento.
Queda, por tanto, exclusivamente en manos de las partes el control
de la competencia o «jurisdiccién» del arbitraje para conocer del liti-
gio por la existencia del convenio arbitral, «ya que es su voluntad el
presupuesto esencial sin el cual no tiene jurisdiccion el arbitraje si no
es manifestada por las partes el sentido de su voluntad nadie suplird
su inactividad».



