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La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha dado paso a numerosos
interrogantes en materia arbitral. En lineas generales la valoracion que debemos
realizar es positiva, aunque por innovadora, corre el peligro de quedar en papel
mojado si no procede el legislador a reformar algunos de los puntos neuralgicos
de la Ley arbitral. Sin embargo el objeto de este trabajo debe centrarse en una
cuestion nada clara a la luz de la nueva Ley y, tampoco pacifica si nos atenemos a
los limitados poderes que debe tener el 6rgano jurisdiccional en el proceso civil.

El arbitraje se principia mediante la firma del convenio por ambas partes, lo
qgue le constituye como fuente de poder que impedira a los Tribunales entrar a
conocer del asunto sometido a un proceso arbitral (o efecto negativo) y que les
hara pasar a las partes por lo estipulado (o denominado efecto positivo). Y es en

torno a este efecto negativo, donde pretendemos centrar nuestra reflexion.



1. Lanueva declinatoria de jurisdiccién: un cambio cualitativo

La Disposicién Final Octava de la LEC/2000 modifica este art.11 LA' al
introducir como Unico cauce de oposicién a la via judicial por existencia de
convenio, la declinatoria (arts.39 y 63 ss.LEC). Se produce lo que parte de la

doctrina denomina como el «apartamiento de la jurisdiccion»’.

Con ello se supera la controvertida Jurisprudencia a la que el articulo 11.2
de la LA daba lugar®. La excepcion dilatoria del art. 533 LEC/ 1881 relativa a la
«sumisién de la cuestion litigiosa al arbitraje», provocé que en aquellos juicios en
los que no existia tramite previo para su discusion, cualquier actividad del
demandado que no fuera estrictamente la de oposicién, se entendiera como

sumisién tacita a los 6rganos jurisdiccionales del Estado®. El problema se

! Art. 11.1 LA «El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e

impedird a los Jueces y tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje,
siempre que la parte a quien interese lo invoque mediantadeclinatoria».

2 Entre otros muchos, pues esta es la terminologia acufiada con caracter general, encontramos
a ALCALA-ZAMORA, N., «<Examen de la Nueva Ley Espafiola de Arbitraje»Estudios de Derecho
Procesal, Tecnos, 1975, pag. 44.

® De esta forma, resulta ejemplificativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
su Seccion Décima, cuando calificaba a la situacion de «conflicto de jurisdicciones» a resolver a
través del trdmite de incidentes previsto para la declinatoria (arts.72 y 79 de la antigua LEC) y, sin
embargo, ésta misma en su Seccidn 13?2 la habia considerado cuestion a resolver en el fondo,
entendiendo que cualquier actividad que se lleve a cabo —incluso la contestaciérad cautelam-
debia interpretarse como un supuesto de sumision tacita a la Jurisdiccion.Vid. SAP de
BARCELONA, Secc.108, 5 febrero 1992, RCEA 1993; y de la misma Audiencia Secc.133, 12 mayo
1992 RCEA 1993. En este ultimo sentido, véase también las sentencias AP Burgos 8 enero 1994
(RCEA 1995, pag. 253) y SAP Valencia 12 enero 1995 (RCEA 1995, pags. 255y s.).

Mas recientemente, vid. SAP BALEARES 11/03/1999 (AC 1999\4760), SAP BARCELONA
7/12/1999 (AC 1999\7994), STS 11/12/1999 (RJ 1999/9018)

* La Jurisprudencia durante los primeros afios de la LA entendié dicho mandato en sentido
estricto, admitiendo como sumisién tacita a los érganos jurisdiccionales cualquier actividad distinta
del acto de oposicién. Vid. la SAP Barcelona 12 mayo de 1992 (RGD 1992, pag. 12159) donde se
afirmaba que «Si aquel o aquellos, ademéas de plantear la cuestién adoptan otra conducta de
oposicion a la demanda aduciendo motivos impeditivos u obstativos, hay que entender que se
someten tacitamente al Juez o Tribunal ordinario por imperio de lo dispuesto en el art.58.2 LEC (...)
por virtud del cual no cabe suscitar ninguna otra cuestion so pena de implicar un acto de sumision
tacita, en tanto que el articulo 11.2 LA y el 58.2 LEC, al referirse, el primero a cualquier actividad
procesal y el segundo a cualquier gestion, no hacen distincion alguna y son frases de sentido muy
amplio que permiten ser interpretadas de esta suerte».

En este mismo sentido el TS confirmo dicha postura en Sentencia 2 julio 1992, RA 6069 y
recientemente SAP Baleares 11 marzo 1999 AC 1999/4760), SAP Madrid 10 mayo 1993,
(RVDPA,1, 1994, pags. 80 y 81), SAP V 18 noviembre de 1992 (RVDPA, 1, 1994, pag. 73) y SAP
Murcia 29 noviembre 1999, AC 1999/7926).



presentaba al determinar cual era el trdmite oportuno para resolver dicha
excepcién en aquellos procedimientos distintos al de mayor cuantia, lo que
generaba en numerosas ocasiones que se resolviera en el fondo del asunto, con

las perniciosas consecuencias que ello conllevaba.

En la actualidad, la LEC/2000 parece haberse decantado a favor del
arbitraje en aquellos aspectos donde la Ley procesal ha podido pronunciarse. Asi
se concibe esta situacién como un enfrentamiento de jurisdicciones, de ahi que su
tramitacion se lleve a cabo por la via establecida para la declinatoria,
reconociéndose, verdaderamente, que la falta de poder decisorio de los jueces se
genera desde la existencia del convenio, lo que provoca la carencia de su
jurisdiccion para entrar a conocer de ese conflicto en concreto®; con ello, se
confirman sus efectos positivo y negativo. Sélo se entenderd que esa parte
renuncia al arbitraje cuando, «interpuesta la demanda por cualquiera de ellas, el
demandado o demandados realicen, después de personados en el juicio, cualquier

gestion procesal que no sea la de proponer en forma la declinatoriax.

2. Procedimiento de oposicién de parte

La existencia de convenio arbitral parece, en principio, sélo alegable ope
excepcionis, que al no formar parte esta excepcion del orden publico procesal. Tal
causa de oposicion se debera alegar siempre con caracter previo a la contestacion
a la demanda®, de modo que cualquier otra actividad procesal distinta, se

entenderd como renuncia al convenio’.

En sentido contrario, SAP Barcelona 7 diciembre 1999, AC 1999/7994).

> Vid. LORCA NAVARRETE, J.M.,Derecho de Arbitraje Espafiol, Dykinson, 1994, pag. 108,
cuando dice que «la excepcion del convenio arbitral (...) logra un efecto puramente cronoldgico y
no jerarquico en orden a evitar que Jueces y Tribunales asuman una competencia que con
anterioridad las partes han excluido al suscribir el convenio arbitral, provocando sobre el régimen
juridico de los actos procesales instados y tramitados ante la jurisdiccion estatica lanulidad de
todos ellos». Véase también VALENCIA MIRON, A., (Coor. LORCA NAVARRETE)Comentario
breve a la Ley de Arbitraje, Instituto Vasco de Derecho Procesal y Arbitraje 1991 pag. 45.

® Es decir, dentro de los diez primeros dias del plazo para contestar (en el juicio ordinario) o en
los cinco primeros posteriores a la citacion para la vista (en el juicio verbal), con suspensién del



La parte que interpone la declinatoria deber4d acompafiar una copia del
convenio arbitral o de las cartas o documentos de donde se derive su existencia®
y, en los cinco dias siguientes a la notificacién de la declinatoria, debera contestar
la demandante ante la Jurisdiccion (art.65 LEC).

Planteada la declinatoria, los efectos seran distintos segun sea la parte que

permanece inactiva:

- si el demandante no comparece a discutir, la consecuencia sera el
sobreseimiento de la causa (salvo interés expreso del demandado en
continuar via judicial) y se entendera que el convenio sigue en vigor y

eficaz o, en su caso, el proceso arbitral pendiente;

- si contrariamente fuera la demandada la que no comparece, debemos
distinguir segun la inactividad fuera inicial o no. Si fue ab initio, ello
supone que se le declar6 en rebeldia, pero en realidad no renuncio
porgque no hizo actividad procesal alguna en via judicial (art.496), a tenor
de lo dicho por el art.11 LA. El demandado no comparecido tendra la
oportunidad de ser oido a través del recurso de audiencia al rebelde
(art.499). Si, por el contrario, se personé y no alegé declinatoria, se debe

entender que existe claramente una renuncia.

«Si el Tribunal entendiese que carece de Jurisdiccion por corresponder el
conocimiento (al arbitraje), lo declarara mediante auto, absteniéndose de conocer
y sobreseyendo el proceso» (art.65.2). Contra este auto del Juez cabra solo
apelacion si fuera estimatorio de la declinatoria, con la consiguiente abstencion de
seguir conociendo; al demandante le quedara la posibilidad de impugnar tal
decision junto al laudo definitivo, mediante el recurso de anulacion. Si por el
contrario el auto fuera desestimatorio de la declinatoria, al demandado podra

interponer recurso de reposicion, a efectos de poder en un futuro impugnar tal

plazo para contestar (art.64 LEC), con la posibilidad de adoptar medidas cautelares pendientes el
procedimiento principal (sea judicial o arbitral)

" A este respecto, tengamos en cuenta lo dicho supra, sobre la solicitud de una medida cautelar, pues
no puede entenderse como renuncia al convenio y, es mas, la LEC prohibe la interposicion de la
declinatoria en esta fase procesalante causam (arts. 725.1y 2)

8 SAP MADRID 4-4-2000 ( AC 2000/1776).



decision junto con el fondo del asunto (art.66 LEC). Podria ser que se hubieran
adoptado medidas cautelares con anterioridad a la demanda o incluso una vez
interpuesta la declinatoria: en ese mismo momento el Juez dictara auto de
alzamiento, con la debida imposicién de costas a la demandante y caucién, si la
hubo.

c. Su posible control de oficio por existencia de convenio y/o proceso
arbitral pendiente

El tratamiento que otorga la LEC a la declinatoria debe ser siempre previo a
la contestacién a la demanda, lo que impide ser alegado por la parte en la fase de
audiencia previa. Cuestién distinta sera su posible control de oficio.

Plantearse el alcance de este control judicial exige observar el tenor del
art.416.2 LEC. La funcion saneadora de la audiencia previa aparece como
protagonista del proceso civil con el fin de evitar una posible sentencia meramente
procesal por falta de impedimentos procesales, de ahi que, si le precluy6 al
demandado la posibilidad de discutir la falta de jurisdiccion y competencia ya no lo
pueda hacer, «sin perjuicio de lo previsto en la Ley sobre la apreciacion del
Tribunal, de oficio, de su falta de jurisdiccion o competencia».

Pensemos, por ejemplo, en la existencia de un convenio arbitral o incluso
en la litispendencia de un arbitraje, donde puede quedar afectada la jurisdiccién
del Juez. La falta de oposicion del demandado mediante declinatoria antes de la
contestacion a la demanda, debiera entenderse como renuncia al arbitraje®, pero
existe algun caso donde el Juez, de oficio y a partir de hechos aportados por las
partes en sus alegaciones, debiera controlar su falta de Jurisdiccion por existencia
de convenio arbitral o por litispendencia de tal tipo™.

°® En estos términos se ha pronunciado CORDON MORENO, F..El arbitraje en Derecho
Espafiol: Interno e internacional, Aranzadi , 1995, pag. 99 al negar la aplicabilidad en el arbitraje
de la Jurisprudencia que admite la apreciacion de oficio de la excepcion (STS 25 febrero 1992, RJ
1992, 1552) «porque el no planteamiento de la excepcion debera interpretarse como una renuncia
tacita al arbitraje pendiente, del mismo modo que la no proposicion en tiempo y forma de la
excepcion de compromiso supone (...) una renuncia tacita a la eficacia excluyente de la jurisdiccion
gue tiene el convenio arbitral».

10 vid. AUTO TS 16/11/1999 (RJ 1999/9909): «TERCERO.- En este orden de cosas, no puede
dejar de advertirse que antes de promover el arbitraje ante la Camara Arbitral de Paris la mercantil



1) El control de la litispendencia de un proceso arbitral

La LEC parece haber dado un tratamiento unitario a la litispendencia y al
convenio, a pesar de la diferentes naturalezas que ambas poseen al tratarse de
una institucion procesal y contractual, respectivamente. Sin embargo, ambas

causas deben resolverse a través de un mismo procedimiento, la declinatoria.

La causa de oposicion de la litispendencia aparece incardinada con caracter
general en el articulo 416 en su namero primero (art.416.1.2°), sin hacer mencion
alguna sobre ella en su numero segundo, cuando se refiere a las causas de
oposicion relativas a la jurisdiccion y competencia y a su posible control de oficio.
¢Acaso el legislador no pretende reconocer como causa de excepcion procesal la
litispendencia arbitral? ¢se encuentra tacitamente recogida en el enunciado
general del articulo 416.1.2°? ¢ 0 ésta tan s6lo sera aducible mediante la oposicion
de existencia del convenio, con independencia de que el proceso arbitral se

encuentre iniciado o no?

Desde luego, la razén de ser de ambas causas es enteramente distinta,
pues si de un verdadero proceso Y jurisdiccién arbitral se trata, la aceptacion del
asunto por el arbitro ya provoco la perpetuatio legitimacionis™ y iurisdiccionis®™.

actora habia interpuesto demanda ante los drganos jurisdiccionales espafoles dirigida contra las
sociedades «Lineas Ecoa, SA», «Naranjo Shipping Corporation» -de la que se dice ser titular de
todas sus acciones- y «Naviera Peninsular, SA» -de la que se alega ser duefia del buque «Lex
Naranjo», respecto del que se reclaman las comisiones por los servicios portuarios prestados, y
gue fue objeto de traba en el embargo preventivo instado previamente-, por los mismos hechos e
idénticas pretensiones que las deducidas ante la corte arbitral, si bien, en el procedimiento seguido
ante ésta la parte promovente desistid de reclamar determinadas cantidades, reservandose la
accion para ejercitarla ante la jurisdiccion competente. Ahora bien, aun cuando, en puridad, y en
evitacion de posibles conductas fraudulentas, los efectos de la pendencia del proceso iniciado en
Espafia habrian de proyectarse hacia el arbitraje promovido con posterioridad, de suerte que
deberian suponer un obstaculo al reconocimiento del laudo extranjero, el hecho de que se haya
puesto término al procedimiento por auto de sobreseimiento firme y se haya dispuesto el archivo
de las actuaciones -y no obstante haberlo sido con fundamento en la existencia del laudo
extranjero cuyo reconocimiento se pretende-, convierte en irrelevante la oposicion basada en esta
causa, pues no hay pendencia de proceso alguno que impida ya la homologacién de los efectos de
la Sentencia arbitral, como tampoco decisién recaida en el foro con efecto de cosa juzgada que se
alce como un obstaculo insalvable frente al «exequatur».

1 S6lo aquellas personas que se comprometieron convencionalmente, pueden ahora ser parte
legitimada en el proceso arbitral. Cualquier modificacion subjetiva, quedaba sujeta a una nueva
prestacion de consentimiento.



Fruto de la litispendencia se impide a cualquiera de las partes que abra otro
proceso en el que medie identidad objetivo-subjetiva en los mismos términos que
guedaron establecidos en el convenio arbitral, por razones de economia procesal
y por evitar decisiones contradictorias™. Ademas, pensemos que en el arbitraje no
existen normas sobre la acumulacién de procesos y por esa razon la litispendencia

arbitral adquiere una funcion fundamental.

Parece que la LEC, al referirse a lo largo de su articulado al proceso
arbitral, ha pretendido dar un salto cualitativo con todas sus consecuencias: ya en
este momento procesal no es s6lo un acuerdo de voluntades el que impide a un
Juez entrar a conocer (art.39 LEC), sino que verdaderamente ha nacido un
proceso, que debe impedir a los érganos jurisdiccionales entrar a conocer del
asunto sometido a arbitraje.

En nuestra opinion, la Ley no hace distincion alguna en el articulo 416 y, por
tanto, tampoco debiéramos nosotros hacerla, pero ello nos lleva a una gran
contradiccion si observamos este mismo problema desde la perspectiva de la cosa
juzgada derivada de un laudo. Tampoco a ella se refiere expresamente ese
art.416.1.2° LEC, pero indudablemente debiera poder ser considerada por el
tribunal de oficio, si de los hechos aportados asi se dedujere. En conclusion, la
litispendencia arbitral debe permitirse su control de oficio por el Tribunal en la
audiencia previa en determinados casos; ejemplo de lo que decimos podria ser el
proceso que se desarrolla en rebeldia.

2 En relacién con el arbitro, supone que, tras la dotacién de su autoridad, queda obligado a
continuar con el procedimiento, sujeto a la obligacion denon liquet y a que se desarrolle un
proceso basado en las garantias constitucionales antes aludidas; tampoco se admiten cambios que
afecten a la autoridad que se le atribuyé en dicho convenio: surge el efecto de la denominada
prepetuatio jurisdictionis y adquiere, en este caso, los matices propios de su esencia, es decir,
fundamentada, en los limites objetivos del convenio, a saber, laarbitrabilidad de la controversia y el
concreto derecho dispositivo que convencionalmente se le atribuyo, fuera de los cuales no podra
pronunciarse so pena de anulacion (art.45.4)

3 En torno a la funcién de dicha excepcién véase, GUTIERREZ DE CABIEDES, E Estudios de
Derecho Procesal, EUNSA, 1974, pags. 327 y 328; SERRA DOMINGUEZ, M., «La litis-pendencia»,
RDPr, 1969, pags. 670 y ss.; CANO BAZAGA, E.,La litispendencia comunitaria, Eurolex, 1997,
pags. 21 y ss.; CHOZAS ALONSO, J.M., La perpetuatio iurisdictionis: un efecto procesal de la
litispendencia, Comares, 1995.



2) La existencia de convenio arbitral

Pudiera ser que el 6rgano jurisdiccional —a partir de los hechos aportados al
proceso- se viera en la tesitura de poner de manifiesto la existencia de este
convenio, pues de no hacerlo podria traer como consecuencia la existencia de dos
resoluciones (arbitral y judicial) contradictorias, por haberse llevado a cabo dos
procesos regidos por el principio de preclusion, donde la falta de presencia del
demandado no paraliza el proceso.

En realidad, y dado el sistema férreo de garantias en las notificaciones que
presenta la LEC en fase de rebeldia, nos parece un tanto dificil que se dé esta
situacion, pero pudiera ser que de la alegacién por el demandado de la falta de
litisconsorcio necesario (art.416.1.3°) y de la intervencion de este tercero llamado
al proceso, se dedujera la existencia de convenio arbitral. Ello implicaria la
necesidad de control por parte del Juez de la existencia de un convenio arbitral,
pues al igual que un arbitraje no se puede celebrar sin el debido litisconsorcio
necesario, ahora tampoco es renunciable el convenio sin el consentimiento de

esas partes que, en principio permanecen como terceros en el proceso“.

Por su lado —y desde la perspectiva de un proceso arbitral ya iniciado-
podemos encontrar igualmente esta misma situacién, con la consiguiente
obligaciéon de los arbitros de observar la validez del convenio arbitral desde el
momento de aceptacién del cargo. Es mas, a tenor del art.23 LA éstos deben
apreciar de oficio su falta de «competencia objetiva» y, en tal caso, deben
abstenerse de seguir conociendo del caso y ello debemos entenderlo aplicable en
los casos de que existiera una litispendencia judicial o arbitral o cualquier otra
causa que pudiera afectar a la jurisdiccién del arbitro®.

4 AAP de las PALMAS 18/03/1999 (AC 1999/3923) y SAP MURCIA 29/11/1999 (AC
1999/7926).

> ACUERDO 477/1997, de 19/11/1997 del Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB nim.10, pags.
105 y 106) confirma que «el art.7 del Reglamento de este centro arbitral, (...) debe examinarse de
oficio si existe entre las partes convenio arbitral valido y vigente, en aras al principio de economia
procesal y por cuanto (...) la exclusién de la excepcién de litispendencia entre el arbitraje y la
Jurisdiccion se funda precisamente en la existencia de sumision a arbitraje. (...) Por ello adquiere
especial relevancia la verificacion a limine de la existencia de sumision valida y vigente, aun
cuando no haya sido oportunamente invocada por las partes».



