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RESUMEN: EI presente trabajo tiene por objeto poner de relieve las con-
cordancias existentes entre los textos juridicos romanos y la regulacién actual en
materia de arbitraje, Ley 60/2003 de Arbitraje, de 23 de diciembre, modificada
por Ley 11/2011, de 20 de mayo, al objeto de delimitar la pervivencia, en su
caso, de las lineas maestras del arbitraje compromisario romano en la normativa
del texto legal vigente en la legislacion espafiola.
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I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

Del andlisis de las concordancias examinadas entre el Derecho romano
justinianeo y la legislacién actual en materia de arbitraje, cabe deducir la base
romanistica del arbitraje actual, en atencién a la similitud existente entre nu-
merosos textos romanos y las normas reguladoras de los distintos aspectos y
soluciones previstas en la ley espaiiola de arbitraje y en el arbitraje internacional.
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II. DISPOSICIONES GENERALES (TITULO I, LA)

Con cardcter general, cabe subrayar que en el Derecho romano hay un
mayor grado de reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes
en la configuracion del arbitraje, asi como un mayor reconocimiento de la dis-
crecionalidad en la actuacion arbitral que la existente en el arbitraje moderno?,
que se caracteriza, en esencia, por el caricter imperativo de muchas de las
normas aplicables al arbitraje, que quedan fuera, por tanto, de la disponibilidad
de las partes, en aras de una mayor seguridad juridica y del reforzamiento de
las garantias de los intervinientes?.

A) MATERIAS OBJETO DE ARBITRAJE

Se consideran materias, en los textos romanos, no susceptibles de arbitra-
je: el conocimiento de los delitos publicos, asi como de aquellos delitos cuya
condena suponga infamia, de las causas relativas a la libertad de las personas y
de las actuaciones que sean objeto de persecucién mediante acciones populares.

Asi en: D. 4.8.32.6: «Escribe Juliano, sin hacer distincién, que si se recu-
rrié a un arbitro por error para que decida sobre algin delito, cuya condena
supone infamia, o sobre asunto respecto del que exista accién publica (asi sobre
adulterios, asesinatos o cosas semejantes), debe impedir el pretor que se dicte
sentencia o que se ejecute la ya dictada». D. 4.8.32 7: «Cuando el compromiso
recae sobre una causa relativa a la libertad de una persona, con razén no debe
obligarse al 4rbitro a dictar sentencia, porque la consideracién que se debe a la
libertad exige que el enjuiciamiento se atribuya a jueces superiores. Lo mismo
ha de decirse si la cuestion afecta al nacimiento o no en libertad o a la condicién
de liberto, y cuando se alega que se debe la libertad por razén de fideicomiso.
Lo mismo cabe afirmar respecto de las acciones populares».

Articulo 2. LA. Materias objeto de arbitraje. Articulo 2.1: «Son suscepti-
bles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién conforme
a derecho».

B) FUNCIONES DE APOYO Y CONTROL JUDICIAL DEL ARBITRAJE

Con anterioridad a la tipificacién legal del arbitraje en el edicto pretorio,
las partes compromitentes no podian dirigirse al magistrado para obligar al
arbitro a dictar sentencia.

En la regulacién del arbitraje compromisario previsto en los edictos de
los pretores, se habria contemplado, como una de las primeras disposiciones,
la tipificacién, como obligacién legal, de la aceptaciéon del arbitro, receptum,
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dirigida a dirimir una controversia infer partes mediante el pronunciamiento de
una sentencia, lo que produce, entre otros efectos, que el arbitro no pueda, sin
justa causa, renunciar al ejercicio de su funcién, que el magistrado intervenga
en los casos de actuacién dolosa o negligente del arbitro en el curso del pro-
cedimiento arbitral y, que sancione, mediante multa* o embargo de bienes, la
negativa injustificada del arbitro a pronunciarse sobre el fondo del asunto que
se le plantea’, con lo que ello supone de injerencia y control por parte de los
pretores, en el ejercicio de su potestad jurisdiccional —y una vez suprimida
esta funcion pretoria, por parte de los jueces, titulares de la potestad jurisdic-
cional— de la actuacién arbitral.

El principal problema existente con anterioridad a la previsién del compro-
miso arbitral en el texto edictal era la ausencia de medios juridicos para obligar
al arbitro al cumplimiento de su funcidn, si bien la intervencién del pretor en
garantia de cumplimiento de la actuacién del arbitro suele producirse mas que
de oficio® a instancia de parte, en lo que puede considerarse como un reforza-
miento de la posicién de las partes frente al drbitro.

La intervencidon pretoria se manifestaba bien prohibiendo al arbitro que
dictase sentencia o que ejecutase la ya dictada’, bien obligdandole a que la dic-
tase, o bien sanciondndole mediante multa® o embargo de bienes, si se negase,
de forma injustificada, a pronunciarse sobre el fondo del asunto®. Conforme se
afirma en D. 4.8.3: «Aunque el pretor no obligard a nadie a asumir la funcién
de arbitro, porque la asuncién de tal condicién es libre e independiente y estd
fuera de la coaccién del magistrado, sin embargo, tan pronto como se acepta
el arbitraje, el pretor procurard que la funcién de arbitro se desempefie con
cuidado y solicitud...».

El magistrado controla el cumplimiento de las condiciones de validez del
compromissum 'y del receptum, mediante una cognitio de las circunstancias que
se le plantean, asi: las condiciones de capacidad de las partes, de sus represen-
tantes, y del arbitro, el objeto del compromiso, las materias que no podian ser
objeto de arbitraje, excusas del arbitraje, etc.'®. Por otra parte, si bien lo usual
es que la eleccion del drbitro se realice por las partes, en ocasiones la designa-
cion se atribuye al magistrado. El magistrado concede, asimismo, determinadas
acciones y poderes a las partes y al arbitro.

Se produce con todo ello una paulatina aproximacién del arbitraje al jui-
cio'!, respecto del que se comienza ya a configurar el arbitraje privado como
un complemento y una alternativa en la resolucién de conflictos, al propio
tiempo que tiene lugar un progresivo alejamiento de la institucién arbitral de
la mediacién y la transaccidn, en cuyo marco se habia desenvuelto el arbitraje
en los primeros tiempos, con lo que ello supone de cambio sustancial en la
naturaleza del arbitraje.

La prevision legal referente a las funciones de apoyo y control del arbitraje
se regula en los articulos 8 LA, articulo 33, relativo a la asistencia judicial
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para la practica de pruebas y articulo 722 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil'2.

III. DEL CONVENIO ARBITRAL (TfTULO 1)
A) FORMA Y CONTENIDO DEL COMPROMISO ARBITRAL

Forma. En ocasiones el compromiso se contiene en un mero pacto, nudo
pacto, D. 4.8.3 (Ulp. 13 ed), si bien lo mds frecuente es que el pacto de com-
promiso se refuerce mediante el intercambio de estipulaciones penales entre las
partes. Cabe, asimismo, que la estipulacién no sea penal, sino pura. La pena
prevista en la stipulatio podia consistir en una cantidad de dinero o en otra cosa,
asi en D. 4.8.11.2 (Ulp. 13 ed.). Cabe incluso que uno prometa una cosa y el
otro dinero, asi en D. 4.8.2, in fine'.

Observa MurGa que tras el estudio de los documentos de Herculano, en
donde se recogen varios tipos de estipulaciones, pudo comprobarse que no exis-
tia para los mismos una dnica férmula'®. Es decir, no serian exigibles palabras
solemnes determinadas, verba solemnia en el intercambio de las preguntas y
respuestas en las que consistia la estipulacién que se realizaba al propio tiempo
que el acuerdo de arbitraje, stipulatio compromissi, y que tenia la virtualidad de
convertir en obligatoria una convencion licita entre personas capaces de contra-
tar, pero no exigible ante el magistrado jurisdiccional, como era el acuerdo de
someter a un arbitro la decisién de una controversia.

El papel que en buena medida cumplian en Derecho romano las preguntas
y respuestas en las que consistian las estipulaciones realizadas entre las partes
que formalizaban un arbitraje, constituye la referencia histérica mas precisa de
la previsién contenida en el articulo 9.3 LA, atinente al convenio arbitral: «Se
considerard que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion, su existencia sea afirmada por una parte y no negada
por la otrax».

Articulo 9.1. LA: «El convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de cldu-
sula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente...». 3. «El convenio
arbitral deberd constar por escrito, en un documento firmado por las partes o
en un intercambio de cartas, telegramas, telex, fax u otros medios de telecomu-
nicacién que dejen constancia del acuerdo».

Contenido. En relacion con el contenido, cabe sefialar que los principales
aspectos sobre los que versaba el acuerdo de compromiso o convenio arbitral
radicaban, como ya ha sido sefialado, en:

a) La determinacion del objeto de la controversia sometida a arbitraje,
b) La eleccién de arbitro o arbitros.
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c) El sometimiento de las partes a la decisién de estos sobre el fondo de
la controversia y

d) El tiempo y el lugar en que debe realizarse el arbitraje, que constituian
asimismo elementos integrantes del contenido del compromiso.

Podia ser objeto de compromiso una controversia concreta entre partes o
todas las existentes entre quienes llegan al acuerdo compromisario. A este dltimo
supuesto se refieren los textos como compromissum plenum®.

Asien D. 4.8.21.6: «Llamase compromiso pleno al que versa sobre asuntos
varios controvertidos, dado que se refiere a todas las controversias, pero si se
discute sobre una sola, aunque se haya hecho un compromiso pleno, subsisten,
sin embargo, las acciones nacidas de las demds causas...». Del texto mencionado
cabe deducir que el arbitro debera decidir sobre todas las discordancias, presen-
tes o futuras, que se deriven de la originaria situacién, juridica o extrajuridica,
objeto de controversia, pero ello no implicard que asuma el arbitraje sobre otras
controversias futuras que puedan surgir entre las partes, que debera ser objeto de
acuerdo expreso. Asi en D. 4.8.46 se establece que no podian ser objeto de com-
promiso cuestiones futuras ni sobrevenidas al compromiso realizado: «El arbitro
puede juzgar sobre los asuntos, cuentas y controversias existentes al tiempo de
realizar el compromiso, pero no de las sobrevenidas en un momento posterior»'®.

Cabfa, por otra parte, la posibilidad de que al arbitro se le encargase por
las partes la decisién de diversas controversias que podian, o no, tener algin
elemento comun entre si, en cuyo caso era determinante saber si el compromiso
era de que dictase sentencia a la vez sobre todos los asuntos pendientes, o no se
requeria esta exigencia, asi en D. 4.8.21.pr: «Qué cabe decir en aquellos casos
en los que el drbitro fue nombrado para decidir sobre muchas controversias que
no tienen nada de comun entre si y dictd sentencia sobre una y no sobre las
otras, decaerd entonces como arbitro?..».

El objeto de la controversia constituye, por tanto, uno de los aspectos esen-
ciales del convenio arbitral. En su concrecion, la voluntad de las partes se con-
figura como el dnico elemento determinante, lo que constituye una diferencia
relevante con la mecdnica propia del juicio ordinario.

Ast, en el marco del proceso formulario, la fase ante el magistrado concluia
con la redaccién de un documento, denominado férmula, en el que se recogian,
bajo la supervision del magistrado con potestad jurisdiccional, los términos del
conflicto planteado, la aceptacién por las partes de someter la controversia al
conocimiento y decisién de uno o varios jueces privados y la resolucién del
magistrado mediante la que se le ordena al juez que proceda a juzgar, iussum
iudicandi, al tiempo que le otorga la potestad de absolver o condenar, potestas
absolvendi aut condemnandi.

Redactada la férmula, cabria afirmar que daba comienzo el juicio en sentido
técnico, que deberd desarrollarse sobre la base y en los estrictos términos con-
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tenidos en el documento, formula, elaborado, probablemente, por el magistrado
en colaboracién con las partes.

Los tramites a desarrollar ante el juez privado, investido de la funcién pu-
blica de juzgar, son bdsicamente, la exposicién y defensa de las posiciones de
los litigantes, la practica de la prueba y la sentencia, y se desarrollan, en lineas
generales, tanto en el proceso como en el arbitraje, aunque con mayor o menor
incidencia de uno u otro principio, segtin el medio escogido para la resolucién de
la controversia, conforme a los principios de oralidad, concentracién, audiencia,
contradiccién, dispositivo, de inmediacién y de publicidad.

En el marco del arbitraje, el contenido del convenio que es acordado de
forma exclusiva por las partes y se materializa en el denominado compromis-
sum, fija los limites objetivos del controversia, de los que no podrd apartarse
el arbitro en el conocimiento de la causa y en su sentencia, y en cuyo ambito,
eso si, gozard de una casi total libertad de actuacién, superior a la reconocida
al juez investido de potestad juzgadora. Asi en D. 4.8.32.15: «Deben saber los
que ostentan el cargo de arbitro que deben basarse en todos sus extremos en
el mismo compromiso, porque ningtin drbitro puede ir mds alld de lo previsto
en el convenio. Asi pues, no podra el arbitro resolver lo que quiera, ni sobre
cualquier asunto, sino respecto del que es objeto del compromiso y hasta donde
este alcance».

En el articulo 41 de la LA, en relacion con los motivos de anulacion del
laudo se establece: 1. El laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solici-
ta la anulacién alegue y pruebe: c) Que los arbitros han resuelto sobre cuestio-
nes no sometidas a su decision. d) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones
no susceptibles de arbitraje!’.

La necesidad de respetar los limites de la controversia fijados en el convenio
arbitral y en la férmula procesal constituyen, por tanto, un rasgo comiin a ambas
técnicas, arbitraje y proceso, de resolucion de conflictos. Sin embargo, mientras
la conformacién del convenio arbitral tiene naturaleza privada, la elaboracién
del documento procesal, denominado férmula, en torno al cual se desarrolla el
procedimiento ante el juez, se caracteriza por su impronta estatal.

El texto de un compromiso tipo, asi uno fechado en el afio 590 d.C.'8, solia
contener los siguientes aspectos:

— Identificacién de los litigantes.

— Objeto del compromiso, que en este caso consistia en una controversia
acerca de la cantidad de dinero a entregar.

— Sumisién expresa de las partes ante el arbitro elegido.

— Juramento.

— Compromiso de las partes de acatamiento de la sentencia arbitral.

— Sancién a la parte que transgreda la resolucién arbitral.

— Ratificacién del compromiso'.
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Articulo 9.1 LA: «El convenio arbitral... deberd expresar la voluntad de las
partes de someter a arbitraje todas o alguna de las controversias que hayan sur-
gido o puedan surgir respecto de una determinada relacién juridica, contractual
0 extracontractual».

B) ARBITRAJE TESTAMENTARIO

La conexién entre la materia testamentaria y el arbitraje se manifiesta en los
primeros textos legales romanos de los que tenemos noticia. Asf ya en la Ley de
las XII Tablas, del siglo V a.C., se preveia el nombramiento de un arbitro por
el magistrado, legis actio per (iudicis) arbitri postulationem, en los supuestos
en los que se planteaba una controversia en la divisién de una herencia entre
coherederos o legatarios®.

Se trataba, en definitiva, de supuestos en los que las partes acudian ante
el magistrado ante la existencia de una controversia y este, en atencién a la
materia y conforme a la prevision legal, y de ahi la denominacién de arbitraje
legal, procedia al nombramiento no de un juez, sino de un drbitro, que elegido
por las partes y convalidado por el magistrado, o bien designado de forma
directa por el este, arbiter datus, interviene para dar su opinion, sentencia, en
determinados tipos de asuntos tipificados en la ley?'.

El arbitro, en estos casos, juzgaria con una mayor discrecionalidad que la
atribuida al juez ordinario, mds préxima a la equidad que a las normas propias
del derecho estricto, stricti iuris, y la sentencia arbitral, en estos casos, al igual
que la judicial, probablemente tendrian caricter ejecutivo.

Articulo 10 LA: «También serd valido el arbitraje instituido por disposi-
cién testamentaria para solucionar diferencias entre herederos no forzosos o
legatarios para cuestiones relativas a la distribucién o administracién de la he-
rencia».

C) DEMANDA ANTE UN TRIBUNAL SOBRE UN ASUNTO SOMETIDO A ARBITRAIE

Cabe, al respecto, el planteamiento de dos cuestiones diferentes en Derecho
romano:

1.%)  ¢Si una de las partes, con anterioridad a que sea dictada la sentencia
arbitral, acude a la jurisdiccién ordinaria, puede la otra parte oponer la exceptio
pacti y paralizar la accion, en atencién al compromiso de someter la contro-
versia a arbitraje?

Los textos parecen reflejar en este punto una evolucién favorable al refor-
zamiento del pacto compromisorio, dado que si bien en la época cldsica no
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parece que del mismo se derivase una exceptio pacti compromissi que sirviese
para paralizar el inicio de un procedimiento judicial sobre la misma cuestion,
a partir de la época postcldsica, y en la época justinianea, del pacto de com-
promiso surgiria una excepcion, exceptio pacti o exceptio pacti conventi que
cumpliria la funcién de la actual declinatoria, y paralizaria el conocimiento de
la cuestién ante los Tribunales.

Si el compromissun no es, en la época cldsica, un pacto en sentido técni-
co, no resultaria, por ende, protegido por el edicto de pactis, ni generaria una
exceptio pacti compromissi, como asi parece deducirse de los textos cldsicos
y conforme a la opinién mayoritaria de la doctrina®, por lo que si uno de los
compromitentes entabla una accién ordinaria sobre el objeto del compromiso,
no cabria enervarla mediante una exceptio, y solo cabria plantear, en el caso de
que la convencién de arbitraje se hubiese reforzado mediante estipulaciones, la
accion derivada de las reciprocas estipulaciones puras o in faciendo, para exigir
la reparacion de dafios e intereses correspondiente, o la accién derivada de las
estipulaciones penales, en el que caso de que estas se hubiesen formalizado,
para exigir el pago de la pena prevista.

En definitiva, si un asunto se somete a arbitraje y antes de iniciarse el
procedimiento arbitral o sin haberse este resuelto mediante sentencia, se inicia
un proceso sobre el fondo de la cuestion por alguna de las partes, la parte que
incoa el procedimiento debera pagar la pena, o la indemnizacién por dafios
e intereses, prevista en las estipulaciones, por el incumplimiento del acuerdo
de someter la controversia a arbitraje, y el magistrado procederd a iniciar el
conocimiento del asunto.

A la consideracion del compromissum como una convencién no tutelada
por el edicto de pactis, de la que no derivaria una exceptio pacti compromissi
capaz de paralizar el conocimiento de la cuestién ante los Tribunales, aluden
los siguientes textos, respecto de los que no parecen existir dudas consistentes
de interpolacién: D. 4.8.30: «Si alguno lleva a juicio el asunto sobre el que se
ha hecho el compromiso... deberd imponérsele la pena prevista, y continuard
el pleito por sus tramites ante el juez», D. 4.8.9.5: «Opina Juliano que si los
litigantes acuden a juicio ordinario o a otro drbitro, despreciando la autoridad
del arbitro al que se ha encargado el conocimiento del compromiso, y con
posterioridad acuden de nuevo al mismo arbitro, el pretor no deberd obligarle a
juzgar a quienes le hicieron la injuria de despreciarlo y acudir a otro». D. 4.8.2:
«Se admite que del compromiso no se deriva una exceptio, sino una peticion
de la pena acordada».

2.%) ;Dictada la sentencia arbitral, puede cualquiera de las partes, la que se
sienta perjudicada por la sentencia o incluso aquella parte a cuyo favor presunta-
mente ha sido dictada la sentencia, acudir a la jurisdiccion ordinaria y replantear
de nuevo el asunto? Los textos parecen claros al respecto. Asi, en D. 4.8.21.1,
Ulpiano: «Si el drbitro hubiese sentenciado en el sentido de que Ticio nada debe
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a Seyo..., y sin embargo este hubiese reclamado “ante un juez”, se entiende que
ha actuado contra la sentencia del arbitro, y asi respondieron Ofilio y Trebacio».
Parece pues, conforme al texto sefialado, que cabria iniciar un proceso ordina-
rio, no obstante la decision arbitral sobre el mismo asunto. Consultatio veteris
iurisconsulti: 9.17: «Contra la sentencia del arbitro, solo cabe reclamar la pena
derivada del compromiso, no lo que deriva del pacto convenido».

La opcién que se da, por otra parte, en D. 4.8.11.3, a quienes han realizado
un pacto de compromiso revestido de estipulacion penal, de acudir a la excep-
tio pacti o a la accién derivada de la stipulatio poenae no parece aplicable al
compromiso, en la medida en que la conventio compromisoria no tiene la con-
sideracién de un pacto en sentido técnico, del que se derive una exceptio pacti,
como asi se sefiala en los textos en los que se alude con caracter especifico al
compromiso, asi en D. 4.8.2 y Consultatio 9.17 (vid. en el sentido expresado
en nota 68 de VALINO, y en contra este autor), y a que en el mencionado texto
se hace referencia a un especifico pacto de no pedir, pactum de non petendo,
entre los compromitentes, del cual si se deriva una excepcion: «En ocasiones,
como escribe Pomponio, el compromiso se hard mediante nudo pacto, asi si
ambas partes fueran deudores, y pactaran que el que no cumpla la sentencia del
arbitro, no pueda reclamar judicialmente lo que se le debe»®.

En la época postcldsica se habria introducido la exceptio veluti pacti en el
pacto de compromiso, asi en C. J. 2.55.5.pr.: «...dictada la resolucién arbitral,
no solo nacera para el reo la excepcidon a semejanza de la derivada de pacto,
sino también por nuestra voluntad la accién por el hecho a favor del actor...
Non solum reo exceptionem veluti pacti generari, sed etiam actori ex nostro
numine in factum actionem...». Una vez dictada la resolucién arbitral cabrd, por
tanto, oponer la excepcién derivada del compromiso frente a cualquier preten-
sién de replantear la cuestién ante un 6rgano judicial, en la linea de la actual
declinatoria. A la excepcién como de pacto se refiere ya a finales de la época
clasica Ulpiano, recogido en D. 4.8.13.1: «...si el compromiso arbitral es solo
sobre los asuntos controvertidos de uno de los estipulantes, no hay razén para
dudar que valga el compromiso... si demanda el estipulante puede decirse que
el compromiso es pleno, porque el demandado estd ya seguro mediante una
excepcion como de pacto...»*.

Articulo 11 LA. Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante
un Tribunal.

El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a
los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que
la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria».

La propia referencia a «cumplir lo estipulado» es una huella de la institucién
de la estipulaciéon romana, stipulatio, utilizada para formalizar el compromiso
arbitral.
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IV. DE LOS ARBITROS
A) CAPACIDAD PARA SER ARBITRO

Solo podian ser drbitros aquellas personas que tuviesen plena capacidad de
obrar negocial®.

No podian, en consecuencia, asumir un arbitraje, los menores sometidos a
tutela o a patria potestad, ni los mayores de edad menores de veinte afios, asi
en un texto de Calistrato, D. 4.8.41, en el que se equipara, a estos efectos, a
jueces y arbitros, hasta el punto de utilizarse la expresién de iudicem compro-
missarium: «Estando dispuesto por la Ley Julia, que el menor de veinte afios
no sea apremiado a juzgar a nadie, no es licito elegir como juez compromisario
al menor de veinte afios, por lo que en modo alguno se incurre en pena por el
incumplimiento de su sentencia...».

Si podian ser drbitros y, en consecuencia, ser obligados a dictar sentencia,
si hubiesen asumido tal responsabilidad, los hijos de familia mayores de veinte
afios y sometidos a patria potestad, asi en D. 4.8.5: «También puede ser obligado
el hijo de familia a desempefar la funcién que acepté como arbitro».

El principio de incapacidad por razén de falta de libertad de la persona ele-
gida como arbitro decae si, con posterioridad, desaparecida la causa de invalidez
y atribuido el status libertatis a la persona encargada de asumir el arbitraje, las
partes manifiestan su conformidad con la actuacién arbitral, asi en D. 4.8.9.pr.
Asimismo la incapacidad por razén de edad, para actuar como juez, parece, no
obstante, encontrar una excepcion, en aquellos casos de consentimiento expreso
de las partes, siempre que quien actia como juez sea mayor de dieciocho afios,
lo que parece extensible, por analogia con la disposicién prevista en la Lex Iulia,
al arbitro compromisario, asi en D. 42.1.57, texto probablemente interpolado
en época justinianea: «...si se nombrd, con el consentimiento de las partes, un
juez menor, se dice con todo derecho que la sentencia es valida para aquellos
que lo sabian y consintieron en su nombramiento...».

En D. 4.8.9.1 se recoge la opinién de Pomponio, relativa a que no se puede
formalizar un compromiso para que actien como arbitro las personas sometidas a
tutela, los sordos, los mudos, y las personas que padecen locura: «Segtin escribe
Pomponio, no se puede contraer compromiso para que sea arbitro una persona
sometida a tutela, un loco, un sordo o un mudo». La prohibicién relativa a los
sordos y a los mudos debe enmarcarse en los requisitos exigidos en el ejercicio
de la actividad jurisdiccional y en la oralidad requerida para la aceptacién de
la condicién de drbitro mediante estipulacion.

Cabe elegir como arbitro a cualquier persona con independencia de su es-
timacién social, asi en D. 4.8.7.pr.: «Escriben Pedio y Pomponio que no tiene
relevancia que el arbitro elegido sea persona de buena fama o de reputacion
dudosa...». Ahora bien, si el arbitro actuare de forma venal o con manifiesta
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arbitrariedad a favor de una de las partes, cabra el ejercicio de la excepcién de
dolo malo o de la accidén de dolo, actio doli, derivada de la clausula de dolo, en
el caso de que esta se hubiere agregado a la estipulacién®. Asimismo se afirma
en D. 4.8.32.14 que: «Cuando un 4rbitro resultase ser enemigo de forma publica
y manifiesta “de uno de los litigantes” por otras causas y fuese interpelado para
que no dictase sentencia, no obstante lo cual hubiese persistido en su intencion,
sin que nadie le apremiase a ello, el emperador Antonio (Caracala respondié por
rescripto a la pregunta de quién le demandaba sobre esta cuestion, que podia
interponer la excepcién de dolo malo)».

En el caso de incapacidad de una de las partes sobrevenida durante el de-
sarrollo del arbitraje, el arbitro no debe dictar sentencia. Asi en relaciéon con
la demencia o trastorno psiquico relevante en D. 48.47.1: «Si una de las partes
que hubieren formalizado el compromiso se hubiera vuelto loco». 48: «no podra
obligarse al arbitro a dictar sentencia». 49.pr.: «sino que por el contrario se le
requerird para que no dicte sentencia, porque se considera que no vale lo que se
hace en presencia de una persona demente. Ahora bien, si esta persona aquejada
de demencia tuviese curador, o hubiese sido incapacitado por curatela durante
el desarrollo de la controversia sometida a arbitraje, podrd dictarse la sentencia
en presencia del curador».

La aproximacién y progresiva equiparacién entre jueces y arbitros se ma-
nifiesta en el contenido de diversos textos. Asi en:

— D. 5.1.81: «No puede ser juez quien no ejerce jurisdiccion... ni fue
elegido en virtud de arbitraje compromisario...», donde se subraya la
proximidad entre ambas funciones al efecto de juzgar®.

— Pauli Sententiae 5.5.1: «La decisién de un iudex compromisario no tiene
fuerza de cosa juzgada; ahora bien, si se estipuld entre las partes una
pena, y la cuestiéon ha sido sometida a juicio ordinario, la pena puede
ser reclamada sobre la base de la estipulacion»®.

— D. 4.8.13. 2: «Se entiende que acept6 el arbitraje, segin dice Pedio en
el libro noveno, el que acepté las funciones propias de un juez, y se
compromete mediante sentencia a poner fin a las controversias».

— La equiparacién de juicios a arbitrajes tiene lugar asimismo a los efectos
de determinados dias feriados, C.J. 3.12.7: «Ordenamos que todos los
dias sean habiles a efectos juridicos. Seran feriados los dias de los meses
que el afo ha destinado con mds indulgencia para el descanso del tra-
bajo, los del estio... en estos dias no deben conocerse asuntos litigiosos
ni actuaciones ante arbitros...», o en relaciéon con contiendas futuras o
sobrevenidas, D.4.8.46: «El arbitro puede juzgar respecto a los asuntos,
cuentas y controversias existentes en el momento de formalizacién del
compromiso, pero no de las sobrevenidas con posterioridad», y D.5.1.35:
«Asi como puede estar pendiente la obligacién de un fiador..., no puede,
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en cambio, quedar pendiente un juicio, ni referirse a cosas que van a
ser en un momento futuro objeto de la obligacién...»*..

— En el texto de Calistrato, D. 4.8.41, ya mencionado, se equipara, a los
efectos de capacidad para juzgar a jueces y drbitros, hasta el punto de
utilizarse la expresion de iudicem compromissarium: «Estando dispues-
to por la Ley Julia, que el menor de veinte afios no sea apremiado a
juzgar a nadie, no es licito elegir como juez compromisario al menor
de veinte afios, por lo que en modo alguno se incurre en pena por el
incumplimiento de su sentencia...».

Articulo 13 LA: «Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la
legislacién a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion...».

En la reforma de la LA de mayo de 2011, relativa al articulo 15.1, se
sustituye el requisito de ser abogado en ejercicio para arbitrar en derecho, por
la condicién de jurista, que deberd ostentar todo drbitro tnico y al menos uno
de los tres arbitros que formen un tribunal arbitral. Cabe, no obstante, poner
de relieve que los reglamentos de las distintas cortes de arbitraje pueden exigir
requisitos concretos a quienes ejercen la funcién de arbitro en los arbitrajes que
en las mismas se tramitan’®.

Por razén de cargo, se afirma en D.4.8.9.2 que la persona que conoce como
juez de un asunto no puede asumir la funcién de arbitro del mismo: «Prohibe la
Ley Julia —sobre los juicios privados— que el que es juez asuma el arbitraje
sobre un asunto respecto del que es juez, o que autorice que se contraiga tal
arbitraje compromisario, y si se hubiese dictado sentencia, no debe dar accién
para reclamar la pena por incumplimiento».

El arbitro, por su parte, se compromete a asumir sus funciones como tal y a
dirimir el conflicto, mediante su sentencia, dentro del ambito de lo que constituye
el objeto de la controversia. Es decir, a ningun arbitro le es permitido ir mas alla
de lo previsto en el pacto de compromiso, asi se establece en distintos textos:

— «Deben saber los que ostentan el cargo de arbitro que deben basarse
en todos sus extremos en el mismo compromiso, porque ningtin arbitro
puede ir mds alld de lo previsto en el convenio. Asi pues, no podrd el
arbitro resolver lo que quiera, ni sobre cualquier asunto, sino respecto del
que es objeto del compromiso y hasta donde este alcance». D. 4.8.32.15.

— «El arbitro no puede hacer nada que no esté previsto en el compromiso,
por lo que es necesario que se incluya la prérroga del plazo del com-
promiso; en caso contrario, puede desobedecerse impunemente al arbitro
que disponga una prorroga». D. 4.8.32.21.

— «El plazo del compromiso puede prorrogarse, pero no por acuerdo, sino
por disposicion del arbitro, cuando es necesario que se prorrogue para
que no se incurra en la pena». D. 4.8.32.11.
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— «Si el arbitro dispone que se le agregue otro arbitro, no estando esto
previsto en el compromiso, no se considera dictada la sentencia, porque
la sentencia debe ser sobre el objeto del compromiso, y aquello no
entraba en el compromiso». D. 32.13.17.

— C. ].2.56: «Mas si se pronuncié sentencia pasado el dia fijado en el
compromiso, es nula la sentencia, y no incurre en pena alguna el que
no la hubiere obedecido» (a. 213).

— «Se entiende que asumio el arbitraje, segin dice Pedio en el libro no-
veno, el que aceptd las funciones de juez, y se comprometié a poner
fin a la controversia mediante su sentencia. Pero si, afade Pedio, la
persona elegida se limita a comprobar si las partes se ponen de acuerdo
en que se resuelva el conflicto con su consejo y autoridad, ello no es
suficiente, en su opinién, para que se considere asumido el arbitraje»:
D. 4.8.13.2 (Ulp. 13 ed.).

En el texto mencionado de Ulpiano se resalta la analogia entre las funcio-
nes de juez y arbitro, al subrayar la opinién del jurista Pedio conforme a la
cual quien acepta un arbitraje se compromete a asumir en el desarrollo de su
actuacion las funciones propias de los jueces™®.

B) NOMBRAMIENTO Y NUMERO DE ARBITROS. ADOPCION DE DECISIONES COLEGIADAS

Las partes podian designar libremente el nimero de drbitros, uno o varios*,
si bien lo usual, y lo que se recomendaba a las partes, era que el nimero fuese
impar, por razones practicas, asi se afirma por Ulpiano en D. 4.8.16.6: «Cuando
en el compromiso se acuerda la designacién de dos arbitros... puede quedar el
asunto sin resolver a causa de la natural facilidad de los hombres para no po-
nerse de acuerdo, por lo que se suelen nombrar en el arbitraje un nimero impar
de drbitros, no porque sea facil que todos lleguen a un acuerdo, sino porque,
aunque disientan, se encuentra una mayoria a cuyo arbitraje se habra de estar...
Si se eligen dos drbitros para dirimir la controversia y estos disienten, el pretor
les obligard a designar a un tercero, cuya autoridad deberd ser reconocida».

El articulo 12 LA establece, con caricter obligatorio, que el nimero de
arbitros debe ser impar: «Las partes podran fijar libremente el nimero de arbi-
tros, siempre que sea impar. A falta de acuerdo se designard un solo arbitro».

C) EXCUSAS DEL ARBITRAJE: MOTIVOS DE ABSTENCION Y RECUSACION

Cuestiones distintas atinentes a las excusas del arbitraje se hayan previstas,
de forma casuistica, y satisfactoriamente resueltas en los textos romanos. Asi en:
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— D. 4.8.15%: «Si bien el magistrado obligard al drbitro a dictar sentencia,
sin embargo, en ocasiones, deberd tener en cuenta sus razones para excu-
sarlo del arbitraje, previa cognicioén de causa, asi por ejemplo, si hubiese
sido difamado por los litigantes, o si hubiese una enemistad manifiesta
entre €l y los litigantes, o con alguno de ellos, o por razén de edad,
de una enfermedad sobrevenida, de la necesaria atencién a los propios
negocios como causa de dispensa, de un viaje urgente o del ejercicio de
las funciones propias de un cargo publico. 16. O si le acontece cualquier
otro impedimento surgido con posterioridad a la aceptacién del arbitraje.
No obstante, en casos de enfermedad u otros semejantes, el magistrado
estd obligado a prorrogar el arbitraje».

— Parece que si la enfermedad del juez, lo que cabria extender al arbi-
tro, era pasajera, se producia un aplazamiento del procedimiento, mien-
tras que si tenia visos de prolongarse en el tiempo, se consideraba un
motivo de excusa y exigia el nombramiento de un sustituto®. Asi en:
D. 50.5.13.pr. D. 2.11.2.3 y D. 5.1.46.

— D. 4.8.9.4: «Dice Juliano que si los litigantes han difamado al arbitro,
el pretor no debe excusarle sin mds, sino previa cognicién de causa».

— D. 4.8.32.14: «Cuando un drbitro resultase ser publicamente enemigo

de un litigante por causas diversas y es interpelado mediante pruebas
para que no dicte sentencia, y no obstante hubiese persistido en dictar
sentencia sin que nadie le apremie, el emperador Antonino Caracalla
mediante rescripto establecié que, aunque no cabia apelar la sentencia
arbitral, si era posible oponer la excepcién de dolo malo frente a la
peticién de penax.
Se prevé, por tanto, en las fuentes romanas la recusacién del arbitro
por los compromitentes en aquellos casos en los que la corrupcion del
arbitro o la enemistad sobrevenida con alguno de los litigantes, le inca-
pacite para continuar desempenando su funcién y dictar sentencia. La
enemistad publica entre drbitro y litigantes se configura pues como un
motivo de abstencién y de recusacion.

— Se considera asimismo causa de abstencion y excusa arbitral que uno
de los litigantes plantee la controversia, pendiente de resolucién ar-
bitral, ante un juez ordinario o ante otro arbitro. Asi en D. 4.8.9.5,
4.8.10y 4.8.11.pr.: «Si los litigantes desprecian la autoridad del arbitro
acudiendo a un juicio ordinario o a otro arbitro y, con posterioridad,
vuelven a plantear la cuestién al arbitro originario, el pretor no debe
obligar a este a juzgar a quienes le hicieron la injuria de despreciarlo
y acudir a otro».

— Constituye también causa de excusa que el arbitro tenga pendiente un
juicio propio que le impida ocuparse del arbitraje, asi en D. 4.8.16.1:
«El arbitro debe ser excusado del compromiso por razén de un juicio
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propio que tenga pendiente, ya sea publico o privado, siempre que no
pueda prorrogarse el plazo del compromiso, dado que si puede ;por qué
no va a obligar a que se prorrogue siendo posible?».

Se prevé asimismo en los textos la recusacion del juez y la prohibicién
de que el juez asuma el arbitraje de un asunto que estd conociendo
como juez, asi en D. 4.8.9.2: «Prohibe la Ley Julia que el que es juez
asuma el arbitraje de un asunto que estd juzgando como juez, o que
autorice que se contraiga tal arbitraje, y si, no obstante, el arbitro asi
elegido hubiese dictado sentencia, no se debe dar accidén para reclamar
la pena por incumplimiento», asi como la prohibicién de que el arbitro
asuma el arbitraje sobre un asunto propio, asi en D. 4.8.51: «Si alguien
hubiese sido nombrado arbitro de un negocio propio, no puede dictar
sentencia, porque se mandaria o se prohibirfa hacer algo a si mismo,
lo que no cabe».

Articulo 17 LA. Motivos de abstencion y recusacion:

1.

Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente
e imparcial. En todo caso no podrd mantener con las partes relacion
personal, profesional o comercial.

La persona propuesta para ser arbitro deberd revelar todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia. El drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las
partes sin demora cualquier circunstancia sobrevenida.

En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podra pedir a
los arbitros la aclaracion de sus relaciones con alguna de las otras partes.
Un arbitro solo podra ser recusado si concurren en €l las circunstancias
que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e indepen-
dencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por las partes.
Una parte solo podra recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido co-
nocimiento después de su designacion.

D) RESPONSABILIDAD ARBITRAL. PROVISION DE FONDOS

En relaciéon con la funcién arbitral, cabe sefalar que desde el punto de
vista de la sistematica juridica, los supuestos de asuncién no formal de res-
ponsabilidad previstos en el edicto de los magistrados reciben el nombre de
recepta. Al respecto, se prevé la asuncién de responsabilidad de los drbitros,
de los navieros, hospederos y duefios de esclavos, y de los banqueros, bajo la
denominacién de:
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a) Receptum arbitrii, con referencia a los arbitros.

b) Receptum nautarum, cauponum y stabulorium, con referencia a los
navieros, hospederos y duefios de establos, y

¢) Receptum argentarii, con referencia a los banqueros.

El titulo 8 del libro 4.° del Digesto dedicado integramente, en sus 52 capitu-
los, al arbitraje, se rubrica como: «Sobre los casos de responsabilidad asumida:
Que los que asumieron un arbitraje, dicten sentencia: «Quiere con ello decirse
que en el texto edictal se tipifica y sanciona la asuncién de responsabilidad por
los arbitros que se han comprometido a dictar sentencia, edictum de receptis.

El titulo 9 del libro 4.* del Digesto, que continia con la regulacién de
supuestos de responsabilidad asumida, tiene por ribrica «Qué los navieros,
posaderos y duefios de establos restituyan lo que asumieron bajo su custodia».
En estos casos, la responsabilidad que se les exigia a los titulares era objetiva,
es decir, se les imputaba la pérdida o deterioro de la cosa, con independencia
de la culpa, hasta el limite de la fuerza mayor, vis maior, mientras que en el
arbitraje compromisario el criterio de responsabilidad es subjetivo, es decir, la
exigencia de responsabilidad se circunscribe al dolo y a la culpa.

La asuncién de responsabilidad por parte de los banqueros, receptum argen-
tarii, hace referencia a aquellos supuestos en los que el banquero se compromete
a efectuar un pago por cuenta de su cliente. En la época justinianea, este tipo
especifico de asuncién de responsabilidad se integra en la figura del constitutum
debiti alieni, es decir, la promesa de pago de una deuda ajena.

En contraposicién con la obligacién de asumir el oficio de juez, cuando un
ciudadano es elegido por las partes o designado como tal por el magistrado, en
atencién a la impronta de carga publica o deber ciudadano de colaboracién en
la imparticién de la justicia, los drbitros compromisarios no estaban obligados
a aceptar el encargo de arbitraje, pero si lo aceptaban, quedaban obligados a
dictar sentencia, asi en D. 4. 8.3.1 (Ulp. 13 ed.): «Aunque el pretor no obliga a
nadie a asumir la funcién de 4rbitro, porque esto es cosa libre e independiente,
y puesta fuera de la coaccién del magistrado, sin embargo, tan pronto alguien
hubiese aceptado el arbitraje, estima el pretor que el asunto atafie a su cuidado
y solicitud, no solo porque debe procurarse que se resuelvan las controversias,
sino porque no deben ser defraudados los que eligieron a una persona, como
hombre recto, para que sea arbitro en su contienda..., porque si después de
tratarse la causa una o dos veces, y descubrirse las intimidades de uno y otro
contendiente, y conocerse los secretos del negocio, el arbitro por favoritismo,
venalidad o por cualquier otra causa, no quisiera dictar sentencia, ;quién va
a negar que serd lo justo que el magistrado intervenga a fin de que el arbitro
cumpla el encargo que acepté» (Ulp. 13 ed.)¥, y D. 4.8.3.3: «El pretor obligard
al arbitro, con independencia del puesto que desempefie, a cumplir la funcién
que asumio...».
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Si un asunto se somete a arbitraje compromisario y antes de iniciarse el pro-
cedimiento arbitral o sin haberse resuelto mediante sentencia, se inicia un proceso
sobre el fondo de la cuestion por alguna de las partes, la parte que inicia el pleito
deberd pagar la pena prevista por incumplimiento, pero el magistrado iniciard
el conocimiento del asunto, asi en D. 4.8.30: «Si alguno lleva a juicio el asunto
sobre el que se ha hecho el compromiso... deberd imponérsele la pena prevista,
y continuard el pleito por sus tramites ante el juez». D. 4.8.9.5: «Opina Juliano
que si los litigantes acuden a juicio ordinario o a otro arbitro, despreciando la
autoridad del arbitro al que se ha encargado el conocimiento del compromiso,
y con posterioridad acuden de nuevo al mismo arbitro, el pretor no debera obli-
garle a juzgar a quienes le hicieron la injuria de despreciarlo y acudir a otro».

La asuncién de responsabilidad por parte del arbitro, en caso de una negativa
a dictar sentencia®®, o de no hacerlo, sin justa causa, dentro del plazo previsto,
no implicaba que el magistrado pudiese obligarle a dirimir el conflicto, pero si
estd previsto, como sancioén: a) la imposiciéon de una multa, que se configura
como sancién de derecho publico administrativo, o b) un embargo de bienes
especificos o tomas de cosas del drbitro en garantia®.

Asi en referencia a remedios extraprocesales, en el caso de incumplimiento
de las resoluciones pretorias, se afirma en D. 4.8.32.12: «Si el arbitro hubiere
intentado ocultarse, el pretor procurard encontrarlo, y si no lo hallare pasado
un plazo amplio de tiempo, procedera a la imposicién de una multa», y en
D. 25.4.1.3: «...se le obligard, con los remedios extraprocesales pretorios, a
comparecer en juicio, y si no compareciera, se le tomardn y venderdn cosas
en prenda, o se le sancionard mediante multas», con independencia de la res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios que se derivasen de su actuacién, lo
que suponia una coaccién indirecta en la actuacién arbitral.

La obligacién del arbitro de dictar sentencia se condicionaba, por otra parte,
a la existencia y validez efectiva del compromiso inter partes. Asi D. 4.8.11.1:
«No debe ser obligado el arbitro a dictar sentencia mas que si hubiere mediado
COmpromiso».

La condicién de drbitro era personal e intransferible, conforme se afirma en
D. 4.8.45: «El arbitraje conferido en los compromisos es personalisimo», lo cual
no excluye, a mi juicio, la transmisién de la obligacién al heredero de cumplir la
sentencia o de satisfacer, en su caso, la pena estipulada, si la sentencia arbitral
hubiese sido ya dictada, o bien si en el convenio arbitral se hubiese previsto
que el compromiso se perpetuaria en la persona del heredero o herederos de los
compromitentes, asi en D. 4.8.27.1, Ulp. 13 ad ed.: «Si en el compromiso no se
hubiere hecho mencién del heredero o de los demds sucesores, el compromiso
se extinguird por la muerte, y no compartimos el parecer de Labedn, segin
el cual, si el arbitro hubiese dispuesto que alguien diese una cantidad y este
muriese antes de darla, se incurrird en la pena, aunque su heredero estuviese
dispuesto a ofrecer la cantidad».
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En la etapa justinianea se produce un acercamiento en la posicién juridica
de jueces y arbitros compromisarios en numerosos aspectos, asi en materia de
pactos, en C. J. 2.3.29.2 (a. 531): «...si hasta en el mismo edicto del pretor se
obliga a respetar los pactos convenidos en todos los casos, si no contravienen
las leyes, ni se celebraron con dolo malo... y es una regla del antiguo derecho
que todos pueden renunciar a lo que en su favor se ha establecido, mandamos
que estos principios los observen todos nuestros jueces en los litigios, y llegue
tal observancia a los jueces peddneos, a los jueces compromisarios y a los
arbitros elegidos, quienes deberdn saber que si desatendieren esta disposicion,
se entenderd que hacen suyo el litigio».

La funcién arbitral, al igual que la funcién judicial, hasta bien avanzada la
época clasica en la que los jueces se profesionalizan y pasan a formar parte de
la Administracién estatal, se realiza de forma gratuita por quienes asumen el
arbitraje, asf en D. 48.11.7. pr: «La Ley Julia de concusién prohibe que nadie
cobre nada por nombrar, cambiar o decretar que juzgue un juez o drbitro... ni por
la estimacién en una controversia, ni por condenar a pena capital o pecuniaria ni
por dejar de hacerlo», lo que contrasta con el cardcter remunerado de la actua-
cién de los jueces y de los drbitros en la época postclésica, asi en C.J. 12.19.1:
«Mandamos que el importe de los gastos de tasas procesales sea moderado y
que se pague a los ejecutores del cuerpo de agentes en los negocios que se le
hayan atribuido, un solo sueldo hasta el final del negocio, dos sueldos por el
ingreso que se haga en el tribunal..., la mitad de un sueldo a los escribientes
por la escritura de sus actuaciones, y si resultare que el negocio se ventila ante
un drbitro, un solo sueldo y nada mdas al drbitro...».

Articulo 21 LA. Responsabilidad de los arbitros y de las instituciones
arbitrales. Provisién de fondos:

1. La aceptacién obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucion arbi-
tral, a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe,
temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucidn, el
perjudicado tendra accién directa contra la misma, con independencia de
las acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros.

2. Salvo pacto en contrario, tanto los drbitros como la institucién arbitral
podran exigir a las partes las provisiones de fondos que estimen nece-
sarias para atender a los honorarios y gastos de los arbitros y a los que
puedan producirse en la administracién del arbitraje.
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V. DE LA SUSTANCIACION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES (TI-
TULO IV)

A) INicio. DETERMINACION DEL PROCEDIMIENTO

La idea motriz del arbitraje romano es la de la autonomia de la voluntad
y el acuerdo inter partes, por lo que no constituyen la norma las disposiciones
que prevén la intervencién del magistrado jurisdiccional con cardcter vinculante
para las partes que acuerdan someter una o varias controversias a arbitraje, as{
en D. 4.8.32.21: «El arbitro no puede hacer nada que no esté previsto en el
COMpPromiso...».

Articulo 27 LA. [Inicio del arbitraje: «Salvo que las partes hayan con-
venido otra cosa, la fecha en que el demandado haya recibido el requeri-
miento de someter la controversia a arbitraje se considerard la del inicio del
arbitraje».

Articulo 29 LA. Demanda y contestacion: «Dentro del plazo convenido
por las partes o determinado por los arbitros y a menos que las partes hayan
acordado otra cosa respecto del contenido de la demanda y de la contestacion,
el demandante deberd alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y cir-
cunstancias de la controversia y las pretensiones que formula y el demandado
podra responder a lo planteado en la demanda...».

B) LUGAR DEL ARBITRAJE. COMPARECENCIA DE LAS PARTES

El lugar en el que se va a desarrollar el arbitraje serd el fijado por las partes,
y a falta de acuerdo entre estas, serd determinado por los drbitros. Asi en D.
4.8.21.10: «Si el arbitro dispuso, por ejemplo, que los litigantes compareciesen
en una provincia, habiéndose no obstante acordado en Roma el arbitraje com-
promisario, se pregunta si se puede dejar impunemente de obedecer al arbitro,
y es mds cierto lo que dice Juliano, de que se entiende que el lugar en el que
deba desarrollarse el compromiso es aquel en el que este se ha formalizado,
por lo que se puede impunemente dejar de obedecer al arbitro, si este hubiese
dispuesto que se compareciese en otro lugar...».

Lo que si puede el arbitro, en determinados casos, es citar para la sustan-
ciacion de las actuaciones en un lugar proximo a la ciudad en la que se hubiese
acordado el compromiso. Asi en 4.8.21, in fine: «;Qué sucederd si el arbitro
convoca a las partes en un lugar proximo a la ciudad en la que se hubiese
acordado el compromiso? Pegaso opina que la disposicion es vélida, lo que
me parece que es cierto en el caso de que el arbitro fuese de tal autoridad que
acostumbrase a citar a las partes en un lugar apartado de la ciudad, al que los
comparecientes pueden acceder sin dificultad».
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Articulo 26 LA. 1. «Las partes podran determinar libremente el lugar
del arbitraje. A falta de acuerdo, lo determinardn los drbitros, atendidas las
circunstancias del caso y la conveniencia de las partes». 2. «Sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado anterior, los arbitros podran, previa consulta a las
partes y salvo acuerdo en contrario de estas, reunirse en cualquier lugar que
estimen apropiado para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o para
examinar o reconocer objetos, documentos o personas. Los drbitros podran
celebrar deliberaciones en cualquier lugar que estimen oportuno».

En cuanto a la comparecencia de las partes, cabe sefialar que:

— En D. 4.8.27.4 se prevé la necesaria presencia de las partes en el mo-
mento de dictar la sentencia y las consecuencias del incumplimiento: «Si
hubiese estado ausente alguno de los contendientes, y por esta causa no
se hubiese dictado la sentencia arbitral, el ausente incurrird en la pena
prevista (en la estipulacién). Conforme a este punto de vista, la sentencia
dictada sin estar presentes los contendientes no serd valida, salvo que
en el compromiso se haya acordado de forma expresa que la sentencia
se puede dictar aunque uno o los dos compromitentes estén ausentes...».

Aunque no se alude a la posibilidad de que el compromitente alegue una
justa causa de su ausencia, en D. 4.8.27.4 parece razonable pensar que el régimen
clasico aplicable al respeto seria el previsto en D. 4.8.21.9, en el que se alude a
la exoneracion de responsabilidad en el caso de que pueda realizarse un nuevo
compromiso. En el Derecho justinianeo, por el contrario, como se afirma en
D. 44.4.4.2, la alegacién de una justa causa que impida la realizacién del arbi-
traje exime de responsabilidad a la persona afectada.

En materia de justa causa de la no comparecencia, los textos de mayor
relevancia son, por tanto, los correspondientes a:

D. 4.8.21.9, correspondiente a Ulpiano: «Si alguno de los litigantes no
hubiese comparecido, por serle imposible a causa de enfermedad, por ausencia
a causa de asunto publico, por su magistratura o por otra justa causa, dicen
Proculo y Atilio que incurre en la pena estipulada; pero si el litigante estuviese
dispuesto a realizar un nuevo compromiso con el mismo drbitro, se denegard
la accion en su contra o quedard protegido mediante excepcidn. Sin embargo,
esto serd solamente cierto si el drbitro estuviese dispuesto a asumir el arbitraje,
pues escribe acertadamente Juliano, 4 dig., que no puede ser obligado contra
su voluntad...», y

D. 44.4.4.2, en el que afirma Ulpiano: «Si hubiéramos quedado mediante un
compromiso en someter una controversia a arbitraje, y como consecuencia de
mi incomparecencia por un problema de salud incurriese en la pena estipulada,
(podré valerme de la excepcion de dolo?, Pomponio opina que cabrd ejercitar
la excepcién de dolo malo».
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En el caso presente, la exoneracién de responsabilidad por incomparecencia
debida a enfermedad no se supedita a la realizacién de un nuevo compromiso,
lo que se explicaria por una alteracion justinianea del texto cldsico tendente a
eliminar o atenuar la responsabilidad de los compromitentes cuando concurra
una justa causa, como es la incomparecencia por enfermedad. En este sentido
se pronuncia TaLaMANCA cuando afirma que, en definitiva, prevalece el interés
del compromitente que no comparece por razén de una causa inimputable frente
al interés de la otra parte que en el juicio arbitral despliega todos los remedios
procesales, por medio de las acciones estipulatorias complementarias, contra la
parte ausente, lo que, por otra parte, representa una consecuencia de la propia

evolucién de las instituciones juridicas*:

— Conforme a D. 4.8.49.1: «El arbitro puede disponer la comparecencia
de los litigantes bien por mensajero bien por carta».

— Las partes podrdn comparecer ante el drbitro por si mismas o por
medio de representante, asi en D. 4.8.47-48 y 49.pr., donde se afir-
ma que: 47: «Si el compromiso se hizo para que el arbitro dicte la
sentencia en presencia de ambas partes, o de sus herederos, y uno
de los litigantes hubiere fallecido habiendo dejado una persona so-
metida a tutela como heredera, no se entiende dictada la sentencia
si no constase la autorizacion del tutor. 1. Asimismo, si uno de los
compromitentes hubiere perdido el juicio. 48: No serd obligado el
arbitro a dictar sentencia. 49: Sino que, por el contrario, no podra
dictar sentencia, por falta de validez de lo actuado en la sola presen-
cia de la persona sin juicio. 1. Pero si la persona incapacitada por
locura tuviese curador o lo hubiese tenido durante el transcurso de
la controversia sometida a arbitraje, puede dictarse la sentencia en
presencia del curador».

— Conforme a D. 4.8.40: «Dispuso un arbitro que las partes comparecieran
el primero de enero, pero falleci6 antes de ese dia y uno de los litigantes
no comparecié; no cabe duda de que en modo alguno se incurrié en la
pena estipulada. Porque dice Aristén haber oido a Casio afirmar que no
se incurre en la pena cuando es el arbitro quien no acude el dia fijado,
asi como dice Servio que no se incurre en la pena cuando la causa de
no cobrarla es la ausencia del estipulante».

Articulo 31 LA. Falta de comparecencia de las partes. «Salvo acuerdo
en contrario de las partes, cuando, sin alegar causa suficiente a juicio de los
arbitros:

a) El demandante no presente su demanda en plazo, las partes dardan por
terminadas las actuaciones, a menos que, oido el demandado, este ma-
nifieste su voluntad de ejercitar alguna pretension.
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b) El demandado no presente su contestacion en plazo, los arbitros conti-
nuardn las actuaciones, sin que esa omision se considere como allana-
miento o admisién de los hechos alegados por el demandante.

c¢) Una de las partes no comparezca a una audiencia o no presente prue-
bas, los drbitros podrdn continuar las actuaciones y dictar el laudo con
fundamento en las pruebas de que dispongan.

VI. DEL PRONUNCIAMIENTO DEL LAUDO Y DE LA TERMINACION
DE LAS ACTUACIONES

A) NORMATIVA APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA: EQUIDAD 0 DERECHO

El 4rbitro compromisario romano decidia conforme a criterios de equidad,
con una discrecionalidad y un libre arbitrio que lo distingufa del juez ordinario*',
si bien no parece razonable pensar, con TALAMANCA y WLASSAK, que la sentencia
pudiera ser totalmente contraria al derecho objetivo*. Cabe sefialar, sin embargo,
que los textos no resultan del todo esclarecedores en esta materia®.

Lo que, en todo caso, parece claro que si se puede afirmar es que el arbitro
decidia con mayor libertad* que la que se atribuia al juez ordinario, elegido
por las partes o sorteado entre los componentes del dlbum judicial, que tenia
que atenerse al documento escrito, o férmula, suministrado por el magistrado,
incluso en aquellos supuestos que resultaban mdas préximos al arbitraje com-
promisario®, en los que se reconocia al juez una mayor discrecionalidad en su
decision, asi en las actiones in bonum et aequum conceptae y en las actiones
bonae fidei*.

En la LA de 2003, conforme se afirma en el apartado VII de la Exposicién
de Motivos: «...el arbitraje de equidad queda limitado a los casos en que las
partes lo hayan pactado expresamente, ya sea a través de una remision literal a
la “equidad”, o a términos similares como decisién “en conciencia”, ex aequo
et bono, o que el arbitro actuard como “amigable componedor”. No obstante, si
las partes autorizan la decision en equidad y al tiempo sefialan normas juridicas
aplicables, los drbitros no pueden ignorar esta dltima indicacion»?’.

Articulo 34 LA. Normas aplicables al fondo de la controversia

1. «Los arbitros solo decidirdn en equidad si las partes les han autorizado
expresamente para ello».
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B) Prazo. ForMA. CONTENIDO Y NOTIFICACION DE LA SENTENCIA ARBITRAL

Son las partes compromitentes las que deciden el plazo y la prérroga para
dictar la sentencia arbitral, por acuerdo entre ellas o con intervencién arbitral,
asi en D. 4.8.14: «Si se hizo el compromiso sin sefialar plazo, es absolutamente
necesario para el drbitro fijar uno, por supuesto, con el consentimiento de las
partes, puesto que si no se hiciese esto en cualquier momento el arbitro estaria
obligado a dictar sentencia». Es decir, el compromiso requiere que la sentencia
del arbitro se dicte dentro del plazo fijado con carécter previo en el acuerdo
inter partes o, en un momento posterior, conforme a la voluntad de estas.

En materia de plazo, forma, contenido y notificacién de la sentencia arbitral,
las principales disposiciones establecidas en las fuentes romanas se recogen en
los textos que siguen:

En D. 4.8.13.3 se equiparan los dias hébiles judiciales a los dias habiles
para dictar sentencia arbitral: «El drbitro, en virtud del compromiso, no estd
obligado a dictar sentencia en aquellos dias en que el juez no lo estarfa, a no
ser que fuera a transcurrir el plazo del compromiso y no pudiera prorrogarses.

La posible prérroga del plazo para dictar sentencia debe estar prevista en el
pacto de compromiso, o ser acordada por las partes en un momento posterior,
salvo en aquellos casos previstos en la legislacion especifica. Asi en:

— D. 4.8.32.21: «...es necesario que la previsién de prérroga se incluya en
el propio compromiso...».

— D. 4.8.13.4: «Si el magistrado apremia al arbitro para que dicte sentencia,
serd muy justo que si este jura que aun no estd bastante clara la causa
para €1, se le dé tiempo para sentenciar».

— D. 4.8.16 (Paul. 13 ed.): «En caso de enfermedad u otro semejante, el
pretor deberd prorrogar el arbitraje, conocida la causa».

— D. 4.8.16 (Paul. 13 ed.): «La cldusula “prorrogar el plazo del compro-
miso” no da al arbitro ninguna otra facultad més que la de prorrogar
el plazo, y por tanto, no puede disminuir, ni alterar las condiciones del
primer cOmpromiso...».

— D. 4.8.27: «El arbitro puede —en los casos previstos— prorrogar el plazo
para dictar sentencia, de palabra, por mensajero o por carta».

— D. 4.8.33: «El arbitro elegido por compromiso con facultad para prorro-
gar el plazo puede hacerlo, pero no puede anticipar la sentencia contra
la voluntad de las partes».

— D. 4.8.11.5: «...si se compromete la pena bajo condicién, no se debe
obligar al arbitro a dictar sentencia antes de que se hubiere cumplido
la condicidn...».

— D 4.8.12: «...en cuyo caso, y solo en este, corresponderd al pretor la
prérroga del compromiso».
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Articulo 37. Plazo, forma, contenido y notificacién del laudo:

1. «Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros decidirdn la con-
troversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen
necesarios*.

2. Si las partes no hubieran dispuesto otra cosa, los arbitros deberan de-
cidir la controversia dentro de los seis meses siguientes a la fecha de
presentacion de la contestacion a que se refiere el articulo 29 o de
expiracién del plazo para presentarla. Salvo acuerdo en contrario de las
partes, este plazo podrd ser prorrogado por los arbitros, por un plazo
no superior a dos meses, mediante decisién motivada.

Salvo acuerdo contrario de las partes, la expiracién del plazo, sin que se
haya dictado laudo definitivo, no afectard a la eficacia del convenio arbitral ni
a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan
podido incurrir los arbitros». La redaccién de este segundo pérrafo responde a
la reforma de mayo de 2011. Conforme a la nueva regulacién son, por tanto,
validos los laudos dictados fuera de plazo, salvo acuerdo en contrario de las
partes, sin perjuicio de la responsabilidad de los drbitros.

Con razoén critica OLIVENCIA la nueva regulacion contenida en el articulo 37.2,
a la que tacha de improvisada e irreflexiva, dado que con el argumento de favo-
recer el arbitraje se inserta un factor de inseguridad juridica y de incertidumbre
temporal, contrario a las ventajas del arbitraje, como la economia de tiempo y
la previsibilidad de su duracidn, al tiempo que estima aconsejable que las partes
acuerden en contra de la validez del laudo extemporaneo sine die y de no resultar
posible el pacto, mantiene una interpretacion restrictiva de la norma®.

El articulo 37.2, parrafo 2.° LA, con anterioridad a la reforma de mayo de
2011 establecia que: «La expiracion del plazo, sin que se haya dictado laudo
definitivo, determinard la terminacién de las actuaciones arbitrales y el cese
de los arbitros. No obstante, no afectara a la eficacia del convenio arbitral,
sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incurrir los arbitros».

Se resuelve con la nueva redaccion la polémica existente respecto a la vali-
dez del laudo arbitral, si bien ha sido objeto de critica que la prevalencia de la
autonomia de la voluntad en esta cuestién no se corresponda con la regulacion,
de caricter imperativo prevista en los restantes motivos de anulacién del laudo,
contenida en el articulo 41 LA y que pueda suponer una disminucién en la
rapidez del procedimiento arbitral®.

La prevision de la redaccién originaria de la LA de 2003, se correspondia
con lo establecido en el Cédigo Justinianeo. Asi en: C.J. 2.56.1: «Mas si se
pronuncié sentencia pasado el dia fijado en el compromiso, es nula la sentencia,
y no incurre en pena alguna el que no la hubiere obedecido» (a. 213).

Mediante la sentencia, el arbitro decide la cuestidn litigiosa, asi en D. 4.8.13.1:
«Se entiende que asumi6 el arbitraje, segiin Pedio, quien aceptd las funciones
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propias de un juez, y se comprometié a que con su sentencia pondria fin a las
controversias».

La sentencia arbitral, en contraposicién al cardcter pecuniario de la sen-
tencia judicial en la €poca cldsica, no tenfa necesariamente que consistir en
una cantidad de dinero, sino que podian tener una naturaleza diversa, lo que
obedecia asimismo a la mayor discrecionalidad propia de la actuacion arbitral
respecto de la estrictamente judicial, asi en D. 4.8.39.pr.: «No se incurre en la
pena del arbitraje por cualquier causa de desobediencia a la sentencia arbitral,
sino tan solo en aquellos aspectos que se refieren al pago de una cantidad o a
la realizacién de alguna actividad...».

Dictada la sentencia arbitral, se concede un breve plazo para su cumpli-
miento, quoddam modicum tempus, transcurrido el cual, podrd exigirse a la
parte incumplidora el pago de la pena acordada’, o exigirsele la responsabilidad
derivada del incumplimiento de la estipulacién in faciendo, por los dafos y
perjuicios causados®, asi en D. 4.8.21.12: «Habra que determinar pasado cuanto
tiempo, se podrd exigir el pago de la pena por incumplimiento de lo dispuesto
por el drbitro. Es cierto que si no hubiese fijado un término cierto, pasado un
plazo razonable, se podréd pedir la pena establecida...», y en D. 44.7.23: «Si un
arbitro hubiera dispuesto, en virtud del compromiso, que uno de los litigantes
diera una cantidad un cierto dia, y este no cumpliere por causa imputable a
€l mismo, respondié Juliano que no se incurria en la pena establecida, de tal
suerte que Servio opinaba con mucha razén que cuando no se determinaba en
la sentencia arbitral en que dia concreto se debia entregar la cantidad fijada, se
consideraba concedido un plazo prudencial...»>.

Distinguen pues las fuentes entre aquellos supuestos en los que se fija el
cumplimiento de la sentencia en un dia determinado y aquellos en los que
no se fija plazo determinado para el cumplimiento, asi como entre aquellos
supuestos en los que el incumplimiento se debe a causa imputable al obligado
y aquellos otros en los que este se produce como consecuencia de causa ajena
a la voluntad del obligado.

A la responsabilidad patrimonial o penal en la que incurren los compromi-
tentes derivada de la no comparecencia, la falta de colaboracion con el arbitro,
la negativa a cumplir la sentencia arbitral o el inicio de un proceso ordinario
pendiente la resolucién de la cuestién por parte del arbitro elegido, se refieren
numerosos textos, asi en: D. 4.8.2: «Se admite que del compromiso no se de-
riva una exceptio, sino una peticién de la pena acordada», D. 4.8.9.2: «Prohibe
la Ley Julia —sobre los juicios— que el que es juez asuma el arbitraje sobre
un asunto del que es juez, o que autorice que se contraiga tal compromiso, y
si hubiese dictado sentencia, no se debe dar accién para reclamar la pena por
incumplimiento», D. 4.8.21.12: «Habra que determinar pasado cudnto tiempo
se podra exigir el pago de la pena por incumplimiento de lo dispuesto por el
arbitro. Es cierto que si no hubiese fijado un término cierto, pasado un plazo
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razonable, se podrd pedir la pena establecida...». D. 4.8.27.3: «Si se hubiesen
elegido varios drbitros y hubiesen dictado sentencias diversas, serd licito no
seguir sus sentencias, pero si la mayoria estuviese de acuerdo en una, se estard
a ella, y, de lo contrario, se incurrird en pena». D. 4.8.44: «...Respondi que si no
se obedeci6 al arbitro en aquello sobre lo que hubiese pronunciado la sentencia
arbitral en presencia de ambas partes, se incurrird en pena». D. 4.8.21.9: «Si
alguno de los litigantes no hubiese comparecido, por serle imposible a causa
de enfermedad, por ausencia a causa de asunto publico, por su magistratura o
por otra justa causa, dicen Préculo y Atilio que incurre en la pena estipulada;
pero si el litigante estuviese dispuesto a realizar un nuevo compromiso con el
mismo arbitro, se denegard la accién en su contra o quedard protegido mediante
excepcion. Sin embargo, esto serd solamente cierto si el drbitro estuviese dis-
puesto a asumir el arbitraje, pues escribe acertadamente Jualino, 4 dig., que no
puede ser obligado contra su voluntad...».

C) TERMINACION DE LAS ACTUACIONES. EXTINCION DEL COMPROMISO

En D. 4.8.32 3 se hace mencién de determinados supuestos de cesacion del
acuerdo compromisario: «...el compromiso se extinguird por causa de transcurso
del plazo establecido, muerte, manifestacion expresa de satisfaccién del débi-
to por parte del acreedor, incoacién de un proceso sobre el mismo asunto y
acuerdo inter partes». En 4.8.32.5 se menciona asimismo la transaccién entre
las partes como causa de extincién del compromiso: «No debe ser compelido
el arbitro a dictar sentencia si las partes transigieron sobre el asunto sometido
a compromiso...».

En D. 4.8.14 se hace asimismo referencia, como ya ha sido sefialado, al
plazo previsto para la resolucién de la controversia mediante arbitraje: «Si el
compromiso se hizo sin fijar plazo, es absolutamente necesario que el arbitro fije
uno con el consentimiento de las partes y que antes de su finalizacion se decida
la controversia...». Es decir, que el compromiso requiere que la sentencia del
arbitro se dicte dentro del plazo fijado con caricter previo en el acuerdo inter
partes o, en un momento posterior, conforme a la voluntad de aquellas. En C. J.
2.56 se afirma que la sentencia dictada con posterioridad al plazo fijado es nula:
«Si se pronuncié sentencia, pasado el dia fijado en el compromiso, es nula la
sentencia, y no incurre en pena alguna el que no la hubiere obedecido» (a. 213).

En relacién con la muerte cabe sefialar el cardcter personalisimo del com-
promiso, asi en D. 4.8.45: «el arbitraje conferido en los compromisos es perso-
nalisimo», lo que implica la intransmisibilidad del compromiso, es decir, que el
fallecimiento de cualquiera de las partes supone la extincién del compromiso,
salvo la previsién de la mencién del heredero como sucesor en el compromiso
de su causante, asi en D. 4.8.27.1, Ulpiano, 13 ed.: «Si en el compromiso no se
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hubiese hecho mencién del heredero o de los demds sucesores, el compromiso
se extinguird por la muerte...», y en D. 4.8.49.2: «Si tan solo una de las partes
compromitentes hubiese hecho mencién del heredero, el compromiso se extinguird
por la muerte de cualquiera de los litigantes, del mismo modo que se extinguiria
si ninguno de estos hubiese previsto la transmision al heredero del compromiso»>*.

La muerte del drbitro también conlleva la extincién del compromiso, asi en
D. 4.8.40: «Dispuso el arbitro que se compareciera el primero de enero, pero
falleci6 con anterioridad a ese dia, y uno de los litigantes no se presenté en el dia
previsto, y no por ello queda obligado al cumplimiento de la pena. Como afirma
Aristén, que recuerda haber oido al respecto la opinién de Casio, no se queda
obligado al cumplimiento de la pena cuando es el arbitro quien no comparece...».

El compromiso arbitral cesara también cuando las partes acuerden, en cual-
quier momento del procedimiento, la terminacién de las actuaciones derivadas
del pacto compromisorio, asi en D. 4.8.32.3: «...el compromiso se extingue por
pacto inter partes».

La declaracién expresa, por parte del litigante victorioso, de cumplimiento
de la sentencia arbitral o de la pena prevista, por parte del otro litigante, cons-
tituye asimismo otra causa de extincién del compromiso, asi en D. 4.8.13.pr.:
«Afirma Pomponio que si una de las partes ha dado por recibida la pena de
compromiso, no debe ser el drbitro compelido a dictar sentencia».

Articulo 38 LA. Terminacién de las actuaciones: 1. «...Las actuaciones
arbitrales terminardn y los arbitros cesardn en sus funciones con el laudo de-
finitivo. 2. «Los arbitros también ordenaran la terminacion de las actuaciones
cuando: a) El demandante desista de su demanda, a menos que el demandado
se oponga a ello y los drbitros le reconozcan un interés legitimo en obtener
una solucién definitiva del litigio. ) Las partes acuerden dar por terminadas las
actuaciones. c¢) Los arbitros comprueben que la prosecucion de las actuaciones
resulta innecesaria o imposible.

D) CORRECCION, ACLARACION Y COMPLEMENTO DE LA SENTENCIA ARBITRAL

El arbitro no podia alterar su sentencia, ni aunque hubiese incurrido en
error al dictarla, aunque sf los términos propios de la preparacién de la causa,
causa preparatione, asi en:

— D. 4.8.19.2: «<Habra que determinar acerca de si el arbitro puede modifi-
car su sentencia. En alguna ocasién se ha discutido para el caso de que
el arbitro dispusiera que se diera alguna cosa, y después lo negara, si
deberd darse lo que mandé o lo que prohibid. Sabino era de la opinién
de que si puede el arbitro alterar su sentencia. Casio procura disculpar la
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opinién de su maestro explicando que Sabino no se referia a la sentencia
conclusiva del arbitraje, si no a las decisiones atinentes a la preparacién
de la causa, asi si mandé6 a los litigantes que se presentasen el primer
dia del mes, y con posterioridad resolvié que se presentasen el quince,
dado que puede variar la fecha, pero no si condené o absolvid, pues al
dejar de ser arbitro, no puede ya alterar la sentencia» y en

— D. 4.8.20: «Porque el arbitro, aunque hubiere incurrido en error al dictar
la sentencia, no puede corregirla»®.

Articulo 39 LA: «Dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del
laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo, cualquiera de ellas podra,
con notificacion a la otra, solicitar a los arbitros:

a) La correccion de cualquier error de célculo, de copia, tipografico o de
naturaleza similar.

b) La aclaracién de un punto o de una parte concreta del laudo.

¢) El complemento del laudo respecto de peticiones formuladas y no re-
sueltas en €l.

d) La rectificacion de la extralimitacion parcial del laudo, cuando se haya
resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decisién o sobre cuestiones
no susceptibles a arbitraje.

VII. DE LA ANULACIONY EJECUCION DE LA SENTENCIA ARBITRAL

Los aspectos relativos a la anulacion, ejecucion y cosa juzgada en materia de
arbitraje plantean la cuestion, oscilante en su evolucion histdrica, de la atribucién o
no a las decisiones de los arbitros de una eficacia igual a la atribuida a los 6rganos
ordinarios de la jurisdiccidn, en atencién a que en el arbitraje, al igual que en el
juicio ordinario, existen contendientes que someten el objeto de la controversia
a la decision de un juez arbitro, que no actia en nombre ni por cuenta de los
litigantes, sino en nombre propio y en interés de la justicia, y que debe dictar la
sentencia conforme a los hechos alegados y probados, iusta alligata et probata.

A) DE LA ANULACION DE LA SENTENCIA ARBITRAL. RECURSOS
La sentencia arbitral era, en linea de principio, inapelable en Derecho ro-
mano. Asi, se afirma en:

— D. 4.8.27.2, Ulp. 13 ed.: «La sentencia que el arbitro dicté sobre la cues-
tién debe cumplirse, tanto si es justa como si es injusta... y soportarse,
con buen dnimo, alin la menos aceptable...», y en
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— C. J. 2.56: «De la aceptacion de los arbitros»: «Con frecuencia se res-

pondié por rescripto que no se puede apelar la sentencia del drbitro,
al que se acudié en virtud de compromiso legalmente formalizado, as{
como que la sentencia arbitral no produce efectos de cosa juzgada, por
lo que se promete por ambas partes una pena, a fin de que por miedo
a ella no se separe ninguna de lo convenido» (a. 213).

En relacion con la anulacion de la sentencia arbitral en Derecho romano,
cabe sefialar los siguientes textos:

1134

a)

b)

c)

Si se lograba probar que el drbitro habfa actuado de mala fe resultaba
licito la revocacion de la sentencia arbitral por parte del Magistrado.
Asi se afirma en D. 4.8.32.14: «...El emperador Antonio Caracala, al
ser consultado por un juez ante el que se pedia la imposicién de la
pena por incumplimiento de la sentencia arbitral, respondié mediante
rescripto que atin cuando no puede apelarse la sentencia de un drbitro,
podia oponerse a la peticién de la pena la excepcion de dolo malo. De
modo que, por medio de esta excepcion hay una especie de apelacion,
en la medida en que resulta licito revocar la sentencia arbitral».

A la posibilidad de oponer la excepcién de dolo malo, exceptio doli,
frente a la accion derivada de la stipulatio, actio ex stipulatu, para
exigir la pena por incumplimiento, en los supuestos en los que el
arbitro hubiera actuado de forma venal o parcialidad manifiesta, se
hace referencia en una Constitucién, en forma de rescripto, dada por
Diocleciano y recogida en CJ. 2.56.3: «No quedards sometida a la
sentencia de los arbitros compromisarios, si medié venalidad o par-
cialidad manifiesta, por lo que podrds interponer la excepcién de dolo
malo frente a la accidn de la estipulacion ejercitada por tu hija. Puedes
asimismo demandar a tu hija mediante la cldusula de dolo, que suele
agregarse a la estipulaciéon de compromiso». La excepcién de dolo
malo, exceptio doli, solo podria, por tanto, oponerse, frente a la actio
ex stipulatu ejercitada por el beneficiario del laudo arbitral en aquellos
casos en los que el drbitro dicta una sentencia manifiestamente parcial
e injusta, en perjuicio de uno de los litigantes.

Cuando es manifiesta la venalidad o corrupcién del arbitro, el pretor
no puede obligar al arbitro a dictar sentencia, conforme a D. 4.8.9.3:
«No se obliga a dictar sentencia a determinadas personas, por ejemplo,
al arbitro venal o corrupto».

El conocimiento de cuestiones no previstas en el convenio de arbitraje
0 no susceptibles de arbitraje, no resultaba licito, pero no invalidaba
aquellos aspectos que las partes habian sometido a la decisién arbitral,
solucién que se ha impuesto finalmente en la legislacion actual. Asi
en D. 4.8.32.15: «...no podra el arbitro resolver lo que quiera, ni sobre
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d)

e)

5

8)

h)

cualquier asunto, sino respecto de aquel que es objeto del compromiso,
y hasta donde este alcance».

Conforme a D. 32.13.17: «Si el arbitro dispone que se le agregue otro
arbitro, no estando esto previsto en el compromiso, no se considera
dictada la sentencia, porque la sentencia debe ser sobre el objeto del
compromiso, y aquello no entraba en el compromiso».

Conforme a D. 4.8.21.8: «Si se compareci6 ante el drbitro dentro del
plazo fijado en el compromiso, pero aquel hubiese mandado compa-
recer con posterioridad al plazo establecido en el compromiso, no se
incurrird en la pena prevista».

Conforme a C. J. 2.55.1: «Mas si se pronuncié sentencia pasado el dia
fijado en el compromiso, es nula la sentencia, y no incurre en pena
alguna el que no la hubiere obedecido» (a. 213). Esta disposicién se
recogia, conforme ha sido ya sefialado, en el articulo 37. 2-2, LA: «La
expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo determinara
la terminacién de las actuaciones arbitrales y el cese de los arbitros...».
En la reforma de la Ley de Arbitraje de mayo de 2011, conforme se
afirma en el apartado II del Predimbulo: «Se modula una solucién, a
favor del arbitraje, para los casos en que el laudo se dicta fuera de
plazo, sin perjuicio de la responsabilidad de los arbitros...», que se
concreta en la siguiente redaccién: «Salvo acuerdo en contrario de las
partes, la expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo defini-
tivo no afectard a la eficacia del convenio arbitral ni a la validez del
laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido
incurrir los drbitros».

No es valida una sentencia indeterminada, asi en D. 4.8.21.3: «Opina
Pomponio que no es vélida una sentencia indeterminada, del tipo por
ejemplo “devuélvele cuanto le debes” o “debe respetarse la division
que habéis realizado” o “que se te reintegre en la parte en que pagaste
a tus acreedores”».

Tampoco resulta vélida la sentencia consistente en una mera valoracién
o indicacién no decisoria de la controversia, asi en D. 4.8.19.1: «Dicta
sentencia quien tiene intencién de apartar a las partes mediante su
resolucién del conflicto planteado y si el arbitraje se hubiese asumido
sobre varias cuestiones no se entiende que se haya dictado sentencia
mads que si se hubiese puesto término a todas las controversias y si
no se actuase en este sentido, el pretor obligard al arbitro a hacerlo».
No es vilida la sentencia cuando se condiciona por las partes la resolu-
cion arbitral, asi en D. 4.8.17.3: Ulpiano, 13 ed.: «Pregunta Pomponio
quién habrd de ser obligado si el compromiso fuese que sentencie Seyo
segun el parecer del arbitro Ticio. Yo creo que no es vélido tal arbitraje,
dado que no existe libertad para el que drbitro dicte su sentencia».
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j) No es vilida la sentencia dictada sobre asuntos propios del arbitro:
«Si alguno hubiese sido nombrado arbitro en negocio propio no puede
dictar sentencia, porque se mandarfa a si mismo hacer algo o se pro-
hibiria pedir, y no cabe que alguien se mande o prohiba a si mismo»,
asi en D. 4.8.51.

k) No es vdlida la sentencia no pronunciada en presencia de las partes,
salvo acuerdo en contrario, asi en D.4.8.27.4: «La sentencia dictada
sin la presencia de los contendientes no serd vélida, a no ser que estos
hubiesen acordado que serd valida la sentencia dictada en ausencia de
uno o de los dos litigantes...».

[) D.4.8.19.pr.: «...si el compromiso se formalizé con el objetivo de que
el arbitro dictase sentencia en un determinado sentido, escribe Juliano,
4 dig., que es nulo el arbitraje, y que el arbitro no ha de ser obligado
a dictar sentencia».

m) Conforme a D. 4.8.32.15: «Deben saber los que ostentan el cargo de
arbitro que deben basarse en todos sus extremos en el mismo com-
promiso, porque ningin drbitro puede ir mds alld de lo previsto en el
convenio. Asi pues, no podra el arbitro resolver lo que quiera, ni sobre
cualquier asunto, sino respecto del que es objeto del compromiso y
hasta donde este alcance».

El conocimiento de cuestiones no previstas en el convenio de arbitraje o no
susceptibles de arbitraje no resultaba licito, pero no invalidaba aquellos aspec-
tos que las partes habian sometido a la decision arbitral, asi en D. 4.8.32.15,
solucién que se ha impuesto finalmente en la legislacién actual.

Si el arbitrium era boni viri cabia la posibilidad de impugnar en juicio la
decision arbitral, asi a propdsito de la decision de un drbitro no compromisario,
de nombre Nerva, al que se le encarga la determinacion de las partes de una
sociedad, se afirma en D. 17.2.79: «Si la determinacién de partes que hizo
Nerva es tan perversa que resulta de ella una manifiesta iniquidad, puede ser
rectificada mediante la accién de buena fe».

Articulo 40 LA.  Accién de anulacion del laudo: «Contra un laudo definitivo
podrd ejercitarse la accién de anulacidn en los términos previstos en este titulo».

Articulo 41 LA. Motivos

1. Ellaudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicite la anulacién
alegue y pruebe:

a) Que el convenio arbitral no existe o no es valido.

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designaciéon de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razon, hacer valer sus derechos.
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c¢) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su
decision.

d) Que la designacién de los arbitros o el procedimiento arbitral no se
han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo
fuera contrario a una norma imperativa de esta ley, o, a falta de
dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.

e) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de
arbitraje.

/) Que el laudo es contrario al orden publico.

B) DE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA. DE LA COSA JUZGADA

En la etapa del Derecho cldsico, el arbitraje compromisario no generaba
una accién ejecutiva, del tipo de la actio iudicati, accién por lo juzgado en el
proceso, mediante la que se pudiera exigir de forma directa el cumplimiento
de la sentencia arbitral, sino que era necesario, dictada la sentencia arbitral, en
el caso de inobservancia de esta por una de las partes, acudir a la mecdnica de
las reciprocas estipulaciones de cumplimiento de lo acordado, in faciendo, o
penales, con las que se solia reforzar el pacto de compromiso®®, como garantia
y soporte del procedimiento y de la sentencia arbitral, con lo que ello suponia
de coaccidn indirecta para la parte incumplidora, dado que la parte perjudicada
por el incumplimiento podia interponer la accién derivada de la pura o simple
estipulacion o de la estipulacion penal, actio ex stipulatu®.

Cabria por tanto afirmar, en definitiva, que en el caso de que las partes hubiesen
decidido revestir el pacto de una stipulatio®® simple o de una stipulatio con cldusula
penal, si bien la sentencia arbitral no tendrfa cardcter ejecutivo, en estos casos,
mediante el ejercicio de la actio ex stipulatu cabia reclamar tanto los perjuicios
o intereses derivados del incumplimiento de la estipulacién, como la cantidad de
dinero o la cosa prevista a titulo de pena o sancién, poena compromissi®, por el
incumplimiento de la sentencia arbitral o la no colaboracién con el arbitro en el
desarrollo del procedimiento®, lo que constituia una garantia® inter partes de obser-
vancia de las indicaciones del arbitro y de cumplimiento de la sentencia arbitral®.

Las estipulaciones reciprocas, con las que se revestia y reforzaba el pacto
de compromiso, debian prever, de forma congruente, el cumplimiento de la
sentencia arbitral, «estar a la sentencia arbitral, en expresién de Ulpiano, en
D. 4.8.27.7: simpliciter sententia stari quis promisserit...» y, en su caso, la
entrega de una cantidad o de una cosa a titulo de pena, stipulatio poenae, para
el caso de incumplimiento o de ausencia de colaboracién con la labor arbitral.

Las estipulaciones tenian, por otra parte, cardcter accesorio respecto del
pacto de compromiso arbitral, cuya ineficacia, por cualquier causa, asi la falta de
capacidad de los intervinientes® o del drbitro®, acarreaba la nulidad de aquellas.
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Si la parte incumplidora se negaba al pago de la pena estipulada, pecunia
compromissi, la otra parte podia exigirselo mediante el ejercicio de la accién
derivada del contrato estipulatorio, actio ex stipulatu, cuya funcidén, en este
concreto sentido, era asimilable a la accién por la que se exigia el cumplimiento
de la sentencia judicial, la actio iudicati®’.

Por otra parte, como sefiala LINARES, a propdsito de la relativa abstraccion
que puede derivarse de las estipulaciones en el pacto de compromiso arbitral,
es siempre necesario interpretar de forma integradora las mencionadas estipu-
laciones con la voluntad de las partes en su otorgamiento®,

La excepcion derivada del pacto o compromiso de arbitraje, exceptio pacti
conventi o exceptio pacti compromissi, no resultaba, por otra parte, suficiente
para paralizar la accién que cualquiera de las dos partes podia ejercitar ante
un juez o tribunal, instdndole a juzgar el asunto sometido con anterioridad al
pacto de arbitraje.

Cabia pues iniciar, en la cominmente denominada época cldsica, un proceso
ordinario con el mismo objeto de la controversia sometida a arbitraje, en atencion
a que al no tener la sentencia arbitral cardcter ejecutivo y, por ende, no resultar
exigible su cumplimiento mediante la correspondiente accién ejecutiva, ni pro-
ducir el efecto de cosa juzgada, tampoco tenia lugar la consuncién de la accidn.
La evolucién habida al respecto en la €poca justinianea, en la que la sentencia
arbitral adquiere caricter ejecutivo, con independencia de la pena estipulada,
hace que en esta cuestiéon, como en otras muchas, haya que considerar clasica
la previsién justinianea, en atencién a su perdurabilidad temporal.

En la época postclasica, el pacto de compromiso, se desvincula de las es-
tipulaciones, siendo cada vez mds infrecuente su utilizacién como garantia de
cumplimiento del acuerdo, y la pena se convierte en elemento esencial del
acuerdo y de cumplimiento de la sentencia arbitral®.

Finalmente, en la etapa justinianea, se reconoce a la sentencia arbitral na-
turaleza de titulo ejecutivo y se le dota de eficacia de cosa juzgada™. La sen-
tencia arbitral no tuvo pues, hasta la época justinianea, por si misma cardcter
ejecutivo, ni producia efectos de cosa juzgada’, de res iudicata, como sucedia
con la sentencia pronunciada por un juez, en la medida en que la parte que
se considerase perjudicada podia incumplir la sentencia arbitral, non stari sen-
tentiae arbitri, proceder a satisfacer, a la otra parte, la pena prevista, pecunia
compromissi, para el caso de incumplimiento de la sentencia, e iniciar, en su
caso, un proceso ordinario’.

En la etapa justinianea, el pacto de compromiso, en contraposicién a la
ausencia de accién para exigir su cumplimiento en épocas anteriores, se inte-
gra en la categorfa de los pactos legales o convenciones legitimas, a las que se
dota de eficacia obligatoria y de accién para exigir su cumplimiento, al propio
tiempo que se dota de cardcter ejecutivo a la sentencia arbitral. Al mencionado
pacto legal parece pues aplicable lo establecido en D. 2.14.6, interpolado: «La
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convencién legitima es la que estd sancionada en una ley, y por tanto de ella
nace, o se extingue, una accioén, conforme a la ley o a un senadoconsulto», y
en D. 4.8.1, interpolado: «EI arbitraje compromisario se configura a semejanza
de los juicios, y sirve para poner fin a las controversias».

Cabria pues afirmar que en la dltima etapa del Derecho romano, la sentencia
arbitral, suscrita por las partes y no impugnada en el plazo de diez dias desde su
pronunciamiento es plenamente eficaz, es decir, ejecutiva, por lo que no necesita
ser homologada como ejecutiva por el magistrado ordinario.

Cabria, por tanto, considerar el arbitraje romano, en la etapa justinianea, un
equivalente jurisdiccional, asi en C. J. 3.1.14: «...0 a quienes por haberlo acep-
tado, es decir, por compromiso, que se asemeja a un juicio, toman a su cargo
dirimir litigios, o a quienes hacen un arbitraje...»”. Justiniano distingue en este
texto entre el arbitraje compromisario, respecto del que afirma que se asemeja a
un juicio, y los demds tipos de arbitraje, vel arbitrium peagunt... Conforme a la
afirmacién de Paulo, contenida en D. 4.8.1, el arbitraje se configura a semejanza
de los juicios, ad similitudinem iudiciorum redigitur. Justiniano parece que va un
poco mas alld al afirmar que el arbitraje se asemeja al juicio, iudicium imitatur™.

En la época justinianea se produce la mayor aproximacion, y equipara-
cién en sus efectos, entre proceso y arbitraje”, especialmente en materia de
cumplimiento de la resolucion arbitral. Asi, en relacién con la ejecucién de la
sentencia arbitral, se atribuye una exceptio veluti pacti a favor del demandado
compromitente para paralizar la actio de la otra parte dirigida a iniciar un pro-
ceso ordinario sobre la cuestion resuelta en arbitraje, y una actio in factum, en
caso de incumplimiento de la sentencia arbitral, a favor del compromitente que
solicita ejecucioén de la sentencia, asi en C. 2.55.5.pr.: «...dictada la sentencia
arbitral... nazca no solo a favor del demandado la excepcién como de un pacto,
non solum exceptionem veluti pacti generari, sino también por nuestra voluntad
la accién por el hecho a favor del actor, a fin de que ejecutarse la sentencia
arbitral, sed etiam actori ex nostro numine in factum actionem, quatenus possit
sententia eius executioni mandari...».

En CJ. 2.55.4.4, ademds de mediante la actio in factum se dispone que la
ejecucion de la sentencia arbitral podra solicitarse mediante el ejercicio de una
condictio ex lege o una actio utilis in rem: «y sea licito en todos estos supuestos
ejercitar la accién por el hecho, la accién nacida de la ley, o la accién real util,
segun lo exigiere la naturaleza del hecho».

Para que la sentencia arbitral tenga el mencionado caricter ejecutivo, se
requiere, por otra parte, en lo que constituye una novedad respecto de la regu-
lacién cldsica y supone una nueva asimilacion al proceso respecto del juramento
prestado por los jueces, que las partes y el arbitro hayan prestado juramento’,
aquellas de viva voz ante el drbitro o en escritura puiblica o privada de que se
comprometian a aceptar la decision del drbitro, y este que haya jurado que
dirimiria el litigio con entera verdad, en cuyo caso, dispone Justiniano, en una
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Constitucién del afio 529, C.J. 2.55.4.1: «..mandamos que de todas maneras
se guarde su decisidn, y que ni el reo ni el actor puedan separarse de ella, sino
que de todos modos les obligue, y sean, por ello, compelidos a obedecerla».

En C. J. 2.55.4.2, Justiniano prevé que el compromiso juramentado de acep-
tar la decision arbitral se realice, no con anterioridad al inicio del procedimiento
arbitral, sino con posterioridad al pronunciamiento de la sentencia, «en cuyo
caso habra de respetarse también de igual modo sin alteracién alguna la sen-
tencia del arbitro...».

El mismo caricter ejecutivo tendra la sentencia arbitral cuando sea solo el
arbitro, y no las partes, quien haya prestado juramento, asi Justiniano en C. J.
2.55.4.3: «Pero si pidiéndolo los litigantes, o manifestdndolo en sus escritos
o declaraciones, solo el arbitro hubiera prestado juramento de que con entera
verdad pondria término al litigio, ordenamos que también en el presente caso
sea semejante su decisioén a los anteriores, y que de todos modos esté ampa-
rada por las leyes». Asimismo en C. J. 2.55.6, Justiniano atenua el rigor del
antiguo derecho en relacién con la no utilizacién de determinadas palabras en
relacion con la aceptacion de la sentencia por parte de uno de los litigantes, al
disponer que «en todo caso sea compelido por la accién por el hecho a hacer
aquello en que consintid et sic omnimodo per actionem in factum eum compeli
ea facere...».

En el caso del arbitraje compromisario se exigia, por tanto, en la etapa
justinianea, que el acuerdo de las partes se reforzase mediante un juramento y
que el arbitro jurase dictar una sentencia justa, o bien que las partes hubiesen
recogido en un documento la eleccién arbitral y la aceptacion de su decision,
y no lo hubiesen impugnado en los diez dias siguientes, asi en C. J. 2.55. 6.pr.:
«Mas si después de dictada la sentencia, los litigantes no hubieran consignado de
manera alguna que aceptan la decision del arbitro, pero la hubieran confirmado
con su silencio, y dentro de los diez dias siguientes no se hubiera enviado al
juez o a la parte contraria por uno de los contendientes declaracién en la que
se manifieste la no aceptacién de la decisidn, entonces quede confirmada la
sentencia por el acatamiento de las partes y competa al demandado la excepcion
y al actor la mencionada accién...».

Si bien se suele afirmar que la reforma justinianea conforme a la cual se
reconoce cardcter de titulo ejecutivo a la sentencia arbitral fue anulada, en lo
sustancial, nueve afios después de ser introducida, por el propio Justiniano,
conforme a la Nov. 82.11, del afio 539, del tenor literal de la citada Consti-
tucién parece que, no obstante la alusién al pago de la pena estipulada en el
caso de incumplimiento de la sentencia, lo que supondria un retorno al régimen
clasico, en la parte final del fragmentos se habria confirmado la regulacién
anterior del arbitraje promulgada por el propio Justiniano, y por tanto la accién
y excepcidén derivadas de la sentencia arbitral, salvo en la no exigencia del ju-
ramento de los denominados arbitros o jueces compromisarios, asi en el citado
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capitulo 11.1, in fine: «...Subsistiendo en su propio vigor, y no debiendo ser en
manera alguna innovado por esta ley nuestra, todo lo sancionado antes o por
la antigua legislacién o por nosotros, respecto a los jueces compromisarios o
a los 4rbitros, exceptuada la necesidad de juramento».

En la etapa justinianea se reconoce, en definitiva, a la sentencia arbitral
naturaleza de titulo ejecutivo y se le dota de eficacia de cosa juzgada.

En las Partidas, III, 4, 23, se mantiene basicamente la concepcién romana,
al establecerse que una vez dictada la sentencia, si en el acuerdo de compro-
miso si fij6é una pena pecuniaria para el caso de incumplimiento, y una de las
partes se niega a cumplir la sentencia, debia pagarla. Si no se hubiese fijado
pena, las partes solo estaban obligadas a cumplir la sentencia si la aceptaban,
de forma expresa, o de forma tacita no contradiciéndola en los dias siguientes a
los que fue dictada. Asimismo la sentencia tenfa cardcter ejecutivo si las partes
hubiesen hecho constar en el acuerdo de compromiso que el pago de la pena
comprometida no liberaba del cumplimiento de la sentencia”.

En el Derecho castellano la primera manifestacion conocida de que los
laudos arbitrales habrian de tener fuerza ejecutiva por si mismos se encontra-
ria, conforme subraya DE CasTro, en una ley de Enrique IV, promulgada en
Madrid en 1458, que mantuvo su vigencia hasta el siglo XIX. El articulo 281
de la Constitucién de 1812 atenud la fuerza ejecutiva de la sentencia arbitral al
establecer que: «la sentencia que dieren los arbitros se ejecutard si las partes al
hacer el compromiso no se hubiesen reservado el derecho a apelar»™.

De la revision del laudo. Articulo 43 LA: «El laudo firme produce efectos
de cosa juzgada y frente a él solo cabrd ejercitar la accién de anulacién y, en
su caso, solicitar la revisién conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7
de febrero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes».

De la ejecucion forzosa del laudo. Articulo 44 LA: «La ejecucién forzosa
de los laudos se regird por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y
en este titulo»™.

NOTAS

! Vid., al respecto, en Thomas Bary, «The difference between arbiter in the roman sense
and modern arbitrators», University of Pensilvania, Law Review and American Law Register,
vol. 65, nim. 8, 1917, pags. 732-736.

2 En relacién con la fundamentacién del arbitraje en la autonomia de la voluntad de las
partes, y su vinculacion con la libertad como valor superior del ordenamiento, vid. STC
176/1996, de 11 de noviembre (BOE de 17 de diciembre): «Tal planteamiento, sin embargo,
no puede ser compartido, ya que supondria tanto como privar al arbitraje, cuya licitud cons-
titucional hemos declarado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/1988, 233/1988, 15/1989,
288/1993 y 174/1995), de su funcién como medio heterénomo de arreglo de controversias
que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que constitu-
cionalmente le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento...».
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3 Suele ser frecuente, en todo caso, en el Derecho actual, que en determinados sectores de
la actividad econdmica, las partes, por razones de agilidad, sencillez, brevedad, especializacion
y economia de medios acuerden, mediante clausula insertada en el contrato que formalizan, la
sumision a arbitraje, en caso de conflicto en la interpretacion o aplicacion de las disposiciones
previstas en la relacién negocial.

4 Asf en D. 4.8.32. 12: «Si no se pudiese localizar al drbitro por haberse ocultado, el
pretor deberd buscarlo, y si en largo tiempo no pudiera darse con su paradero, se le impondra
una multa».

> Asien D. 4.8.19.1: «...y si se hubiese asumido el arbitraje sobre varias cuestiones no se
entiende que se ha dictado sentencia mds que si hubiese puesto término a todas las controver-
sias; si no lo hace asi, el pretor debe obligarle a hacerlo». D. 4.8.32.16: «...no se pone fin a
la controversia cuando se difiere el arbitraje o se transfiere a otro y es parte de la sentencia
el determinar cémo se debe afianzar y con qué fiadores, lo que no se puede delegar...». A
remedios extraprocesales, en el caso de incumplimiento de las resoluciones pretorias, se hace
asimismo referencia en D. 25.4.1.3: «...habra de ser obligada, con los remedios extraprocesales
pretorios, a comparecer en juicio, y si no compareciera, se le tomardn y venderdn cosas en
prenda, o se le sancionara mediante multas».

® En D. 4.8.32.6 se hace mencién a una intervencién de oficio por parte del pretor: «...Si
se recurrié a un arbitro por error para que decida sobre algin delito, cuya condena supone
infamia, o sobre un asunto respecto del que exista accién publica (asi, por ejemplo, sobre
adulterios, asesinatos, o cosas semejantes) debe impedir el pretor que se dicte sentencia o se
ejecute la ya dictada».

7 Asi en D. 4.8.32.6: «...deberd impedir el pretor que —el arbitro— dicte sentencia o
ejecute la ya dictada».

8 A remedios extraprocesales, en el caso de incumplimiento de las resoluciones preto-
rias, se hace asimismo referencia en D. 25.4.1.3: «...habra de ser obligado, con los remedios
extraprocesales pretorios, a comparecer en juicio, y si no compareciera, se le tomaran y ven-
deran cosas en prenda, o se le sancionard mediante multas». En el mismo sentido en C. J. 2.55.2
(a. 530): «Si contraviniendo el compromiso, tu adversario se negé a comparecer ante el drbitro
elegido, se considerara sujeto a la pena convenida». Es decir, para constrefiir al arbitro a dictar
sentencia el pretor disponia de medios coercitivos como la multa o la toma de cosas en garantia.

° Opina VALINO, en «El arbitraje», en Els «Furs de Valencia» y sus similitudes con la
regulacion romana, Valencia, 2002, pag. 24 y sigs., que a pesar de las evidentes ventajas que
para los compromitentes tenia el procedimiento arbitral, este no constituyé una institucion
que gozara de gran predicamento hasta la época romana tardia, en la que comienza a cobrar
auge como consecuencia de la creciente complejidad de los procedimientos y la corrupcion
de la administracion de justicia, excesivamente ligado al poder politico.

10" Asi en D. 4.8.9.4, y en D. 4.8.15, donde se hace referencia a la cognitio causae del
pretor respecto a excusas de arbitraje.

' En ningtin momento cabe hablar, no obstante, de paralelismo legal entre el juicio, al que
se reconoce una posicion prevalente, y el arbitraje, asi en D. 4.8.9.2, se afirma: «Prohibe la
Ley Julia —sobre los juicios— que el que es juez asuma el arbitraje sobre un asunto del que
es juez, o que autorice que se contraiga tal compromiso, y si hubiese dictado sentencia, no
se debe dar accion para reclamar la pena por incumplimiento», lo que no sucede en sentido
contrario, dado que planteado un arbitraje, cabe la posibilidad de iniciar un juicio ordinario
sobre el mismo asunto, asi en D. 4.8.9.5.

La pretendida influencia del procedimiento arbitral en el juicio ordinario, denominado for-
mulario en Derecho romano, ha sido resaltada por La Pra, Compromissum e litis contestatio
Sformulare, Studi Riccobono, 2, Palermo, 1936, pags. 190 y sigs., el mismo sentido en ZIEGLER,
Das private Schiedsgericht im antiken romischen Recht, Miinchen, 1971, pags. 162 y sigs.

12 Vid., al respecto, en FERNANDEZ BALLESTEROS, «El reformado articulo 8 de la Ley de
Arbitraje. Spain arbitration review», en Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, nim. 13,
2012, pags. 75-92.
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13 Vid., al respecto, en RoussiEr, «Du compromis sine poena», en RHD, 18, 1939, pédgs. 170
y sigs.

4 Vid. en MurGa, «El iudicium cum addictione del bronce de Botorrita», en Cuadernos
de Historia Jeronimo Zurita, 43-44, 1982, pag. 56.

15 Acerca de los varios significados de la expresion compromissum plenum, vid. en BuHi-
GUES, La solucion amistosa de los conflictos en Derecho romano: el arbiter ex compromisso,
Madrid, 1990, pdgs. 213 y sigs., y el apartado del capitulo primero rubricado como Termi-
nologia en materia de arbitraje.

' La prohibicién relativa al conocimiento de cuestiones futuras en el compromiso cons-
tituye, asimismo, otro punto en comun respecto de la regulacién procesal, asi en D. 5.1.3.5:
«Asi como puede estar pendiente la obligacién de un fiador, o puede hacerse la fianza para
un momento futuro, no puede, por el contrario, quedar pendiente un juicio..., asi no puede
haber juicio antes de que se deba algo».

17 Vid., al respecto, en SENES MOTILLA, La intervencion judicial en el arbitraje, Civitas,
2007.

'8 Vid. en BERGER, Die Strafklauseln in den Papyrusurkundem, neudruck Aalen 1965,
Leipzig, 1911, pags. 212 y sigs.

19 Vid. en SBORDONE, «Barbatius Epaphroditus arbiter puteolanus», en Sodalitas. Scritti in
onore di Antonio Guarino, 1985, 4, pags. 1919-1925, las precisas referencias contenidas en
la tabla pompeyana conservada, al arbitro compromisario, Barbatius, elegido, en torno al afio
55 d.C., por los contendientes, dos conocidos hombres de negocios, de comtn acuerdo, a la
hora y el dia de la audiencia, al tiempo fijado al arbitro para dictar sentencia, a los testigos.

% La Ley Licinia establecid, asimismo, la intervencién arbitral en la divisién de cosas
comunes, conforme a Instituciones de Gayo, 4.17 a, y es probable que en la fijacién de los
confines de las fincas se acudiera también a arbitros.

2 Vid., al respecto, en BroGGINI, ludex arbiterve (Koln-Graz, 1957), y FUENTESECA, Las
legis actiones como etapas del proceso romano. 5. Postulatio iudicis arbitrive. AHDE, 1964,
pags. 209-233. En opinién de este autor, la peticién de arbitro, postulatio arbitri, de esta
accion de la ley per iudicis arbirive postulationem habria sido el medio idéneo para la san-
cién de los delitos privados. El demandante, afirmando el hecho delictivo, pediria al pretor
el nombramiento de un drbitro para que realizase la estimacion del dafio, damni decisio.

22 Para un sector doctrinal el compromissum es ya, en la época cldsica, un pacto tutelado
por el edicto de pactis (no todas las convenciones son pactos en sentido técnico, tutelados por
el edicto de pactis) del que deriva una exceptio pacti compromissi. Por el contrario, para otro
grupo de autores, en esta etapa, el compromissum es un mero acuerdo o convencion al que
no cabe reconocer la naturaleza de pacto, en sentido técnico y, en consecuencia, no resulta
encuadrable y tutelado en el edictum de pactis.

Para LA PirA, Compromissum, cit., pags. 201 y sigs., el compromiso no es un pacto pro-
tegido por el edicto de pactis, sino un negocio formal constituido por estipulaciones penales,
al margen de la conventio entre las partes, las cuales servirfan de proteccién y garantia a los
compromitentes. Por el contrario, TALAMANCA, Ricerche in tema de compromissum, Milano,
1958, pags. 39 y sigs., distingue entre la conventio entre las partes, que no seria, sin embargo,
un pacto del que se derive una exceptio, y las estipulaciones in faciendo o penales, que refle-
jarian el contenido del pacto y lo dotarian de eficacia. Para otros autores, el compromissum
serfa un pacto con estipulaciones accesorias, pero independiente en cuanto tal respecto a estas.

2 Acerca de la no clasicidad de la exceptio veluti pacti, excepcién como de pacto, en
el compromiso mencionada por Ulpiano en D. 4.8.13.1, vid. VaLNo, «Del arbitraje», en Els
«Furs de Valencia»..., cit., nota 72, y la bibliografia alli citada.

2 En opinién de Rotonpl, un nuovo esempio di innovazioni preguistinianee: «l'exceptio
veluti pacti ex compromisso», en Scritti Giuridici, 1, Pavia, 1922, pags. 296 y sigs., el régimen
de la exceptio veluti pacti no es propio de la época clésica, sino que se trata de una construc-
cién doctrinal de la época bizantina, conocida en la practica del Derecho prejustinianeo solo
en Oriente, para ser con posterioridad asumida y fijada por Justiniano.
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% Sobre la prohibicién de que las mujeres desempefien la funcién de érbitro, vid. FERRE-
11, «Mulier arbitratus. Un divieto muliebre e diversi approcci ermeneutici», en Annali Univ.
Ferrara, Sc. giur. Nuova serie. Vol. XXIV, 2010, pags. 43-57.

% Parece existir una contradiccién entre lo dispuesto en D. 42.1.57 y lo previsto en D.4.8.1,
que prohibe que el menor de veinte afios asuma el compromiso de dictar sentencia, si bien
cabe sefialar que no se hace referencia en este ultimo texto a que las partes conozcan que la
persona ejercida como drbitro sea menor.

2 Asi en C. J. 2.55. 3: «No quedards sometido a la sentencia de los drbitros nombrados
en el compromiso —Arbitrorum ex compromisso sententiae...—, si medi6 venalidad o arbitra-
riedad manifiesta de quienes actuaron como drbitros, por lo que podrds usar la excepcioén de
dolo malo frente a la accion de la estipulacion ejercitada por tu hija. Tampoco se te prohibira
demandar a tu hija en virtud de la cldusula de dolo, que suele agregarse a la estipulacion de
Compromiso».

% D. 5.1.81. Ulpianus libro quinto opinionum: «Qui neque iurisdictioni praeest neque a
principe potestate aliqua praeditus est neque ab eo qui ius dandorum iudicum habet datus
est nec ex compromisso sumptus vel ex aliqua lege confirmatus est, iudex esse non potuit».

» Pauli Sententiae 5.5.1: «...Ex compromisso autem iudex sumptus rem iudicatam non
facit; sed si sub poena inter eos compromissum sit, poena re in iudicium deducta ex stipulatu
peti potest».

¥ D. 4.8.13.2. Ulpianus, libro XIII ad edictum: «Recepisse autem arbitrium videtur, ut
Pedius libro nono dicit, qui iudicis partes suscepit finemque se sua sententia controversiis
impositurum pollicetur. Quod si, inquit, hactenus intervenit, ut experiretur, an consilio suo
vel auctoritate discuti litem paterentur, non videtur arbitrium recepisse».

3UC. J. 3.12.7 D. 4.8.46. Paulus libro 12 ad Sabinum: «De his rebus et rationibus et
controversiis iudicare arbiter potest, quae ab initio fuissent inter eos qui compromiserunt, non
quae postea supervenerunt». y D.5.1.35: lavolenus libro decimo epistularum: «Non quemad-
modum fideiussoris obligatio in pendenti potest esse et vel in futurum concipi, ita iudicium
in pendenti potest esse vel de his rebus quae postea in obligationem adventurae sunt. Nam
neminem puto dubitaturum, quin fideiussor ante obligationem rei accipi possit: iudicium vero,
antequam aliquid debeatur, non posse».

2 Vid., en este sentido, en ALONSO, «La reforma de la Ley de Arbitraje: avances y retro-
cesos», en Otrosi, nim. 8, pags. 17-19, octubre-diciembre de 2011, pag. 18.

3 Asi en D. 4.8.13.1: «Se entiende que asumid el arbitraje, segin Pedio, quien aceptd
las funciones propias de un juez, y se comprometié a que con su sentencia pondria fin a las
controversias».

3 Asien D. 4.8.17.2: «Si son varios los drbitros que aceptaron el arbitraje, no deberd ser
obligado uno a dictar €l solo la sentencia, sino todos o ninguno». D. 4.8.32.13: «Cuando se
ha hecho un compromiso para que sean varios los drbitros, con la condicién de que si uno
cualquiera, aunque sea solo uno, dicta sentencia, habrd que estar a ella, y los demds estdn
ausentes, quedard obligado a dictarla el que estd presente; pero si se hizo con la condicién
de que dicten sentencia todos, o conforme al parecer de la mayoria, no debe obligar el pretor
a cada uno de forma separada, porque la sentencia de uno solo no sirve para exigir la pena
comprometida». Los mayores problemas se plantean cuando el nimero de arbitros es par y
no se ponen de acuerdo, lo que da lugar a la propuesta de diversas soluciones en las fuentes,
asi en D. 4.8.17.5 y D. 4.8.17.6.

3 Parece razonable afirmar, con MARTINI, Il problema de la «causase cognitio» pretoria,
Milano, 1960, pdgs. 156 y sigs., que cualquier otra causa de excusa podria ser tomada en
consideracién por el magistrado, previa causae cognitio.

% Vid., al respecto, en BUHIGUES, La solucion amistosa en..., pags. 118 y sigs.

37 Ahora bien, en determinados supuestos, el magistrado no podrd obligar al drbitro a
dictar sentencia, asi por ejemplo, si la materia sometida a arbitraje no puede ser objeto de
compromiso, asi en D. 4.8. 32. 7-8-9, o si no hubiere mediado compromiso, en D. 4.8.11.1:
«No debe ser obligado el arbitro a dictar sentencia mas que si hubiere mediado compromiso».
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¥ Vid., al respecto, CREMADES, «La accién contra el drbitro que no dicté sentencia», en
Estudios Iglesias, 3, 1988, pags. 1201 y sigs.

% Sobre la responsabilidad de dafios causados por aplazamiento del juicio o por omision
de sentencia —lis iudici arbitrove damni sit— existe un estudiado y debativo texto de la Lex
Irnitana: lex Irnitana, cap. LXXXXI, CA lins. 51-54 y CB lins. 1-4: si neque dies diffisus
neque iudicatum fuerit, uti lis iudici arbitrove damni sit et... res in iudicio non sit, y lin. 15
CB: si neque diffisum et lege neque iudicatum sit... iudici arbitro(ve) lis damni sit, res in
iudicio non sit... Vid., al respecto, en ManTovani, «La diei diffisio “nella lex Irnitana”. Con-
tributo all’interpretazione e alla critica testuale del cap. LXXXXI», en Studi Talamanca, 5,
Napoli, 2001, pags. 258 y sigs., y en MoLLA, ludex Unus. Responsabilidad judicial e inuiria
iudicis. Dykinson, 2010.

4 Vid., al respecto, en TaLAMANCA, «Sull’interpretazione di Ulpiano L. 13 ad edictum,
D. 4.8.21.9-11», en Studi in onore di Giuseppe Chiarelli, Milano, 1974, pags. 4244 y sigs.

4 Asi en D. 4.8.17.3: «...no cabe un arbitraje en el que el drbitro no tenga libertad para
dictar sentencia...». D. 4.8.19.pr.: «Opina Labeén que no atafie al pretor cémo sea la senten-
cia que dicte el arbitro, con tal que la dicte conforme a su criterio...». D. 46.6.12, donde a
propdsito de la responsabilidad del tutor se alude a la equidad del arbitro: «...nam aequitas
arbitri atque officium boni viri videtur eam formam iuris desiderasse». Tradicionalmente
se cita, en el ambito de las fuentes literarias ademds de determinados textos de Plauto, asi
Assinaria 766, Poenulus 787, un pasaje de Séneca para poner de relieve el no sometimiento
del arbitro al derecho objetivo, salvo acuerdo en contrario de las partes: De beneficiis, 3.7.5.

# Asi en TALAMANCA..., cit., pag. 28. Afirma asimismo este autor que, salvo disposicién en
contrario de las partes, establecida en el convenio arbitral, compromissum, el arbitro quedaria
sujeto al derecho objetivo. En el mismo sentido, WLASSAK, s.v. arbitrium, PWRE, 2, Stuttgart,
1914, pags. 413 y sigs.

4 Asien D. 4.8.27.2: «La sentencia dictada sobre la cuestién controvertida deberd acep-
tarse, tanto que sea justa como injusta...». D. 17.2.76: «...Hay dos tipos de arbitros, uno
aquel cuya decision debemos acatar, sea justa o injusta (como sucede cuando se acude a un
arbitro compromisario)...», afirmaciones con las que se aludiria a la imposibilidad de apelar
la sentencia arbitral, lo que por otra parte tenfa lugar también con las sentencias de los jue-
ces con anterioridad al procedimiento extraordinario, lo que viene confirmado, en el caso de
los arbitros en C. J. 2.56.1: «Hemos afirmado, mediante rescriptos, de modo reiterado que
no se pueden apelar las sentencias de los drbitros compromisarios...». Afio 213. Emperador
Antonino.

# Los mismos términos de arbiter, arbitrari, arbitratus, arbitrarius, arbitrium, parecen
aludir a una discrecionalidad y libertad de criterio que no seria propia de la actuacién de
los jueces, iudices, que estarian sometidos, en todo caso, al cumplimiento de unas normas
de procedimiento que, salvo acuerdo explicito de las partes, no resultarian aplicables a la
actuacién arbitral.

4 Vid., al respecto, en relacién con los denominados juicios arbitrarios, SCHOENBAUER,
«Von Wesen der “Iudicia Arbitaria”», en Studi in onore di Salvatore Riccobono nel XL anno
del suo insegnamento, vol. 11, Palermo, 1936, pags. 369-418.

4 Sobre la contraposicién ciceroniana, Pro Roscio 4,10, entre el iudicium, en el que se
reclamaria pecunia certa, y el arbitrium, en el que el objeto del litigio consistiria en la recla-
macién de un incertum, en cuya valoracion y determinacién debia tenerse en cuenta criterios
de equidad, quantum aequius et melius est dari, vid. en BUIGUEs..., cit., pags. 136 y sigs. Vid.,
asimismo, al respecto en VALINO, «Notas sobre arbiter y iudex en el proceso del “ordo”», en
Estudios en Homenaje a la Profesora Teresa Puente, 2. Valencia, 1996, pags. 536 y sigs.,
quien opina que la distincién que hace Cicerdn entre los arbitria y los iudicia se corresponde
en los arbitria con los juicios de buena fe (ademds de a las acciones divisorias, que también
derivan de la legis actio per iudicis arbitrive postulationem) donde la flexibilidad procedimien-
tal puede recordar al arbitraje compromisario, mientras que los iudicia se identificarian con
la categorfa de los juicios que surgen de la interposicién de una accién de derecho estricto.
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47 Sobre los supuestos previstos en pdrrafo citado de la Exposiciéon de Motivos, vid.,
por todos, Diez-Picazo, L., El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, 1957,
y de forma mads especifica del mismo autor en «Ante un caso de arbitraje libre», en ADC,
1958, Ensayos Juridicos, Thomson-Civitas, 2011, T. II, pags. 1712-1721; «Arrendamiento
transaccional integrado por arbitrador y firma en blanco», en RCDI, 1966, Ensayos Juridicos,
cit., T. II, pdgs. 1900-1919; «La distincion entre drbitros y arbitradores y el articulo 1690 del
Codigo Civil», en ADC, 1974, Ensayos Juridicos, cit., T. II, pags. 1996-2005.

“ Las voces laudar y laudo son tomadas de los términos latinos laudare, con el sig-
nificado de alabar o citar a alguien, y laus-laudis, alabanza, por via culta. Berceo utiliza
el vocablo laude en el sentido de alabanza. La expresion «laudo» no aparece en las leyes
que hablan de arbitros, asi ni en la Novisima Recopilacion, ni en las Partidas (Part. III, Tit.
IV, leyes 23-35), se utiliza este vocablo, sino que siempre se habla de «sentencia» o de
«juyzio» del avenidor. Asi en la Novisssima Recopilacién, Libro XI, Titulo XVII, Ley 4.
«...y los jueces arbitros y los jueces arbitradores, usando la facultad que les fué dada, den-
tro del término que les fué dado, y sobre aquellas cosas sobre que fué¢ comprometido, dan
sentencia...». No es, por tanto, palabra romana, ni del derecho medieval, sino que es un
término moderno del siglo XIX.

En las distintas versiones del diccionario de la RAE desde la mas antigua del siglo XVIII,
la voz «laudo» no aparece hasta la edicion de 1803, donde se limita a sefialar que ha de
equipararse a «convenio»; y no es hasta la edicién de 1869 cuando pasa a disponerse que la
misma alude a «decision arbitral».

En el Cédigo de Comercio de 1829, aunque se habla de «drbitros», no se hace referencia
a «sentencia» ni a «laudo», en los distintos supuestos en los cuales las partes, para dirimir
sus diferencias, pueden acudir a un arbitraje.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, donde se trata expresamente ya del procedi-
miento arbitral, articulos 251 a 304, se diferencia entre el arbitraje en Derecho y la actuacién
llevada a cabo por «amigables componedores». Ahora bien, mientras que para hacer referencia
a la resolucién de los arbitros se utiliza siempre la expresién «sentencia arbitral» por el con-
trario, en los articulos 296 y sigs., cuando trata de los «amigables componedores» se utilizan
los términos «decision o laudo» para aludir a sus resoluciones.

Parece pues que cabria afirmar que ha de esperarse al Cdodigo Procesal de 1855 para
encontrar la contraposicion en la legislacion entre la voz laudo, referida a las decisiones de
los «amigables componedores», y la voz sentencia en alusién a las decisiones de los drbitros,
si bien la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 utiliza la voz «sentencia» para referirse de
forma indistinta tanto a la decision de los arbitros como a la de los amigables componedores.

De forma progresiva, sin embargo, a partir del siglo XIX, el término laudo comenzé a
utilizarse de forma indiferenciada para designar tanto las decisiones de los drbitros como las
de los amigables componedores. Asi en relacion con el comentario al contrato de compromiso
previsto en el Cédigo Civil, VAzQuez Gupin, en Quintus Mucius Scaevola, Cédigo Civil, cit.,
pag. 441, escribe: «Parece claro que el laudo dictado por el arbitraje de derecho equivale
en absoluto a toda una sentencia y que, por consiguiente, tan pronto aquel sea firme, haya
que atribuirle los honores de las dictadas por los Tribunales de Justicia... Respecto al juicio
de amigables componedores, acaso la conclusion deberfa ser distinta, porque ni tal vez en
razén de la persona o personas llamadas a dictar la resolucién, ni en razén del procedimiento
seguido, tienen su laudo las caracteristicas del juicio arbitral de derecho...».

El uso uniforme del término laudo para designar, con cardcter general, las decisiones de
los arbitros, con independencia de que decidan conforme a equidad o a derecho, es recogido
en la Ley de Arbitraje de 1953, que se conforma como la primera legislacion especifica en
materia de arbitraje.

4 Vid. en OLIVENCIA, La reforma de la Ley de Arbitraje en materia de laudo (Ley 11/2011),
Memoria de Actividades del Curso Académico 2012-2013, pags. 67-67, Anales 2013, en prensa.

0 Vid., al respecto, en ALONSO, La reforma de la Ley de Arbitraje: avances y retrocesos,
cit., pag. 19.
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31 Vid., al respecto, en VisKY, La pena convenzionale in diritto romano all’inizio del
principato, Studi Volterra. I, Milano, 1971, pags. 624 y sigs.; TaALAMANCA, «Poena privata,
Diritto romano», en ED, 1982, pags. 75 y sigs.; ZIEGLER, Geschichtliche und dogmatische...,
cit., pags. 670 y sigs.

32 Opina Voci, «La responsabilitd del debitore da “stipulatio poenae”», en Studi in onore
di Edoardo Volterra, Milano, 1971, que el modicum tempus al que se hace referencia en las
fuentes serian los treinta dias que tiene el condenado o el confessus para proceder al cumpli-
miento de la sentencia, previo a la solicitud de ejecucién de la misma por incumplimiento, si
bien la propia naturaleza del arbitraje, aunque sea en ejecucion de sentencia, parece abocar,
por el contrario, a la flexibilidad y discrecionalidad del magistrado a la hora de determinar
el momento en que se considera transcurrido el tiempo prudente al que aluden los textos.

3 Vid., en relacién con estos fragmentos en KNUTEL, Stipulatio Poenae, Koln-Wien, 1976,
pags. 148 y sigs., y en ReNoso, «Un caso de stipulatio poenae pecuniae traiecticiae», en
Sodalitas, V11, pags. 3573 y sigs.

* Vid. respecto a la no transmisibilidad del compromiso, la matizada opinién de TALA-
MANCA, en op. cit., pag. 89.

> En opinién de LA PrA, Compromissum..., cit., pags. 216 y sigs., si la sentencia del
arbitro no se ajusta al acuerdo de las partes contenido en la estipulacion, el arbitro podria y
deberia proceder a la modificacion de su sentencia.

% No se quiere decir con ello, sin embargo, que el juicio del arbitro sea absolutamente
igual al del juez ordinario, asi en el titulo del Digesto dedicado a los tachados con infamia,
se afirma en D. 3.2.13.5 que la sentencia del arbitro designado en virtud de compromiso no
produce infamia porque no es igual en todo a la judicial: «ex compromisso arbiter infamiam
non facit, quia non per omnia sententia est. A las semejanzas y diferencias entre la sentencia
arbitral y la sentencia del juez ordinario, se refiere VoET en Commentarius ad pandectas, 1,
v, 8, n. 1.

57 Al carécter no definitivo, y en consecuencia a la posibilidad de iniciar un proceso, de
la decision tomada en los supuestos de arbitrium boni viri, dirigidos, como ya se ha visto,
a la concrecién de elementos indeterminados en una relacion negocial, se hace referencia en
diversos textos, asi en D. 17.2. 76-80.

Se recoge en los mencionados fragmentos la constitucion de una sociedad entre dos personas
con la condicion de que un tercero, de nombre Nerva y amigo comun de ambos, determine la
participacion de cada uno de ellos en la sociedad. Nerva decide que uno de los socios lo sea en
una tercera parte y el otro en dos terceras partes. Ante la pregunta del socio minoritario acerca
de si no obstante lo decidido por Nerva, conforme al derecho societario ambos socios deben
considerarse por partes iguales, el jurista, Proculo, opina que la pregunta adecuada deberia
haber sido: «;debemos ser socios conforme a las partes que Nerva ha establecido o por las
que hubiese debido establecer un hombre recto, bonus vir?, pues hay dos tipos de arbitraje,
continda el jurista: 76: «...uno, el del arbitro cuya actuacion debemos acatar sea justa o injusta,
lo que sucede cuando se acude a un arbitro compromisario, y otro, de tal naturaleza, que se
configura como la actuacién de un hombre recto, lo que no impide que se designe de forma
especifica la persona a cuyo arbitrio se somete la cuestion. 77: «Asi sucede cuando en un
arrendamiento se acuerda que la obra se realice segtin el arbitrio del arrendador». 78: «Ahora
bien, en la cuestion objeto de debate estimo que se ha de seguir el criterio de un hombre
recto, basicamente en atencién a que la accidén atinente a un juicio de sociedad es una accién
de buena fe». 79: «Por lo que si el arbitraje de Nerva fuese tan injusto que del mismo se
derivase una iniquidad manifiesta, podrd ser impugnado mediante la accién de buena fe». 80:
«Ahora bien... serfa ajustado al arbitrio de un hombre recto que no fuésemos socios por partes
iguales si uno de nosotros aportase a la sociedad mds trabajo, industria, contactos o dinero».

3 Sobre el cardcter facultativo y accesorio de la stipulatio poenae, vid. en ROUSSIER, Du
compromis sine poena, cit., pags. 169 y sigs.

% Con cardcter general, sobre la stipulatio poenae, vid. en ZIMMERMANN, «Stipulatio
poenae», en South African Law Journal, 1987, pags. 399-415.
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% Asi en D. 4.8.27.7: «Si no se hubiese adjuntado una estipulacién penal al compromiso,
sino que simplemente se hubiese prometido que se cumpliria la sentencia, se daria contra el
que la incumple la accién de cosa incierta» Ulp. 13 ad ed. En relacion con la mencién de la
actio incerti, y no la actio ex stipulatu, para exigir el cumplimiento de la sentencia arbitral,
en los casos en que no se hubiese estipulado una pena, vid. en TALAMANCA, Richerche in
tema di compromissum, Milano, 1958, pags. 40 y sigs.; La PrA, «Compromissum» y «litis
contestatio» formulare, cit., pags. 201 y sigs., y ZIEGLER, Das private..., cit., pags. 53 y sigs.

1 Acerca de la posibilidad de que la poena pecuniaria no consista en una cantidad de
dinero, vid. en FrezzA, La clausola penale, Studi Lorenzo Mossa, 2, Padova 1961, pags. 272
y sigs.

2 Acerca de la inspiracién de la poena compromissi o convencional del arbitraje compro-
misario en el sacramentum de la legis actio sacramento, vid. en DE RUGGIERO, «Larbitrato
pubblico in relazione col privato presso i Romani», en BIDR, 5, 1892, pags. 70 y sigs., si
bien cabe afirmar que en el sacramentum el juramento es prestado por las partes y en el
compromiso lo es por el érbitro.

% Otra forma de formalizacién de garantia habria consistido en el depdsito de la cosa
objeto del litigio, res litigiosa, en poder del arbitro, vid., al respecto, en SciaLoia, Procedura
Civile Romana, Roma 1936, pags. 313 y sigs.

 La stipulatio clasica pierde el cardcter formalista que la caracterizaba en una evolucién
que se prolonga hasta el derecho justinianeo en el que se considera que lo relevante es el
acuerdo entre las partes y su presencia fisica en el momento de su emisién, lo que supone
en la préctica su identificacién con la idea de pacto, asi en C. J. 8.37(38).10: «Sean validas
todas las estipulaciones previstas en las leyes, aunque no hayan sido hechas con palabras
solemnes o directas, sino con otras cualesquiera con el consentimiento de los contratantes».
Afio 472, Emperador Leén, y en 1. J. 3.15.1: «...las palabras solemnes en la estipulacion es-
tuvieron ciertamente en uso en otro tiempo, pero con posterioridad a la promulgacion de una
constitucion de Ledn, fue suprimida la solemnidad verbal, por lo que requiere tnicamente de
una y otra parte, una manifestaciéon congruente y concordante, aunque haya sido expresada
con cualesquiera palabras».

% Asi en D. 4.8.27.5: «Se considera que dicta sentencia ante las partes el drbitro que la
pronuncia ante los que pueden entenderla, pero no si es ante un loco o un demente, ni ante
un pupilo sin la presencia de su tutor...».

% Asi en D. 4.8.41: «Estando dispuesto por la Ley Julia, que el menor de veinte afios no
sea apremiado a juzgar a nadie, no es licito elegir como juez compromisario al menor de veinte
afios, por lo que en modo alguno se incurre en pena por el incumplimiento de su sentencia...».

7 Asi en Pauli Sententiae 5.5.1, donde se afirma que la pena prometida en el arbitraje
compromisario puede ser exigida en juicio mediante el ejercicio de la accién de la estipu-
lacién: «...sed in poena inter eos promissa sit, poena rei in iudicium deductae exstipulatu
peti potest».

% Vid. en LINARES, «Compromissum y receptum arbitrii. Aspectos negociales del arbitraje
privado romano en relacion con el moderno. Derecho de Obligaciones», en Homenaje al
Profesor Murga, Madrid, 1994, pags. 713 y sigs.

% Sobre la equiparacién en la época postcldsica entre humanitas y aequitas, vid. DAza,
«Aequitas et humanitas», en Estudios Iglesias, 3, Madrid, 1988.

" Con cardcter general sobre las sentencias arbitrales, vid. en GALANTE, «Natura e efficacia
delle Sentenze degli Arbitri», en Studi Giuridici in onore di Carlo Fadda nel XXV anno del
suo insegnamento, vol. VI, Nédpoles, 1906, pags. 115-156.

"I Asi en Pauli Sententiae 5.5.1 se contrapone entre quienes dictan resoluciones que dan
lugar a cosa juzgada, res iudicata, exigible mediante la accion por lo juzgado, res iudicati,
y las resoluciones del arbitraje compromisario que no tienen esta naturaleza: «...Ex compro-
misso autem iudex sumptus rem iudicatam non facit...», y en C. J. 2.55.1: «Con frecuencia
se respondié mediante rescriptos... que de la sentencia del arbitro no se deriva la accién de
cosa juzgada, es por lo que se promete por ambas partes una pena, para que por temor a
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ella ninguno de los litigantes deje de cumplir lo convenido...», Emperador Antonino, a. 213.
En la época justinianea, la concesion de una accion para pedir la ejecucion de la sentencia
arbitral supone el reconocimiento del efecto de cosa juzgada derivado de dicha sentencia, al
igual que sucede con la sentencia judicial.

2 En relacion con la eficacia de cosa juzgada de la sentencia arbitral en un arbitraje pu-
blico de naturaleza administrativa, vid. la controversia entre Patulcenses y Gallicenses, referida
por DE RuGGIEro, L’arbitrato pubblico, cit., pag. 3, y BUHIGUES, La solucion amistosa..., cit.,
pag. 88, donde se hace referencia a rebus iudicatis starent para referirse al cardcter de res
iudicata de la sentencia del arbitro y a ea sententia stari oportet en alusién a la obligacién
de cumplir la sentencia.

B C.J. 3.1.14: «Vel qui ex recepto, id est compromiso (quod iudicium imitaur), causas
dirimendas suscipiunt, vel qui arbitrium peragunt...».

" Acerca de la consideracion del arbitraje como equivalente jurisdiccional, vid. SSTC
15/1989, 62/1991 y 174/1995.

> Asi en relacion con la posibilidad de que las recurran en el juicio ordinario a las
declaraciones de testigos vertidas en el procedimiento arbitral, C. J. 4.20.20, o respecto a la
interrupcion de la prescripcion en el momento de incoarse el arbitraje, en C. J. 2.56 (55),
5.1: «...la convencion hecha en escritura ante juez compromisario produce la interrupcion
del tiempo, de igual forma que si el litigio se hubiese incoado ante el tribunal ordinario».

76 Vid. en relacién con los juramentos en KroB, «Serments et institutions civiques a Cos a
I’epoque hellenistique», en Revue des Etudes Grecques, REG, tomo 110, 1997/2, pags. 434-453.

7 Sobre el cardcter ejecutivo de la sentencia en los textos medievales castellanos de
influencia romanistica, vid. en MErcHAN, «Firmeza y ejecutoriedad de la sentencia arbitral
en el Derecho castellano de la Recepcioén», en Panta rei. Studi dedicati a Manlio Mellomo,
vol. IV, Roma, 2004, pags. 1-18.

8 DE Castro, «El arbitraje y la nueva lex Mercatoria», en ADC, T. XXIII, cit., pags. 619-
726. La Ley de Madrid de 1458 establece al respecto que: «Porque acaesce que las partes...
acuerdan de poner y comprometer los tales pleytos y contiendas en manos de jueces arbitros
iuris... o de jueces amigos, drbitros arbitradores, y prometen estar por la sentencia que dieren...
mandamos que luego que la tal sentencia arbitraria fuese dada de que la parte pidiere execucion,
se ejecute libremente...». Vid., asimismo, respecto a la ejecutividad de la sentencia arbitral en
MoNTEAGUT, «La senténcia arbitral de Catalufia de 1486», en L'Aveng, 93, 1986, pags. 54-60.

 En los textos legislativos posteriores a la Constitucién de 1812, el arbitraje oscilé
entre la concepcion judicial prevista en las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881,
la vision contractualista de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre
1953, la naturaleza ecléctica del arbitraje regulado en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
que considera el arbitraje un contrato en su origen y un proceso en su desarrollo, y el criterio
inspirador del arbitraje regulado en la vigente Ley 60/2003, de Arbitraje, en el marco de la
Ley Modelo UNCITRAL, recomendada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985. Vid. respecto de los distintos modelos de
arbitraje, entre otros autores, en VAzZQUEZ SOTELO, Arbitraje y proceso judicial, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1988, pags. 249-276; O’CaLLAGHAN, «El contrato de com-
promiso segin la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988», en Actualidad Civil, 1989,
pags. 1-14; MonTERO AROCA, Comentario breve a la Ley de Arbitraje, AA.VV., Civitas, 1990;
CORDON MORENO, El arbitaje en el Derecho espaiiol: interno e internacional, Aranzadi, 1995;
Diez-Picazo GIMENEZ, Derecho Procesal Civil: Proceso concursal. Arbitraje, Editorial Ramoén
Areces, 2004; LorcA NAVARRETE, Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de
diciembre, San Sebastidn, 2004; VERDERA, La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje
entre la tradicion y la innovacién. Discurso de Ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion el dia 6 de junio de 2005; OLIVENCIA, Arbitraje, una justicia alternativa. Una
vision historica desde la nueva Ley. Universidad de Coérdoba, 2006; «El arbitraje en Espa-
fla. Impacto de la Ley 11/2011, de la reforma de la Ley 60/2003», en Revista Juridica de
Catalunya, vol. 111, nim. 4, 2012, pags. 1005-1030; MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA,
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Tratado de Derecho Arbitral, 3.* ed., Thomson Civitas, 2006; FERNANDEZ Rozas, La nueva Ley
de Arbitraje. Consejo General del Poder Judicial, 2007; GonzALEZ Soria (coord.), Comentario
a la nueva Ley de Arbitraje, Ley 60/2003, de 23/12, 2.* ed., Aranzadi, 2011; BARONA VILAR
(coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje, Thomson Civitas, 2.* ed., 2011; DAMIAN (coord.),
La reforma de la Ley de Arbitraje, 2011, Wolters Kluwer, 2011.

8 Vid., al respecto en GONZALEZ SORIA, La intervencion judicial en el arbitraje. Recursos
Jurisdiccionales y ejecucion judicial del laudo. Madrid, 1988; Id., FERNANDEZ BALLESTEROS,
Articulo 44. Normas aplicables. Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje, cit., pags. 633-648;
Id., La ejecucion forzosa y las medidas cautelares, Turgium, Madrid, 2001.

(Trabajo recibido el 24-3-2014 y aceptado
para su publicacion el 24-4-2014)

1150 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 1105 a 1150



