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INTRODUCCION

La finalidad de este estudio es la de analizar la figura del
contrato preliminar de arbitraje regulado por la Ley de 22 de
diciembre de 1953. Como se dice en la Exposicién de Motivos de
dicha Ley, la regulacion que en la misma se hace de la clausula
compromisoria presenta en el Derecho positivo caracteres de ri-
gurosa novedad. En efecto, si bien tal figura habia tenido im-
portancia en la practica, carecia hasta la promulgacion de la Ley
de 1953 de un cuerpo de disposiciones legales que sirvieran de guia
al intérprete. «Pero, sobre todo, la trascendencia—continua di-
ciéndose texfualmente en la Exposicion de Motivos—de la Ley en
este sentido es el establecimiento en los articulos 9.°, 10 y 11, es-
pecialmente en el articulo 10, del otorgamiento a este contrato
preliminar de una eficacia positiva y especifica que consiste en
poder obtener del Juez las consecuencias del contrato, aunque



310 EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE

alguna de las partes se niegue a formalizarlo». A través de este
mecanismo, que la misma Ley llama de «formalizacién judicial
del compromiso», se trata de superar el obstaculo que suponia la
consideracion de que «por tratarse de declaraciones de voluntad,
esto es, de un hacer infungible, el Juez no puede ejecutarlas es-
pecificamente en caso de incumplimento del obligado» (1). Como
diria uno de los autores que primero estudié las innovaciones in-
troducidas por la Ley de 1953, el cumplimiento del pacto compro-
misorio por el procedimiento que sefiala el articulo 10 «abre un
horizonte nuevo en un punto donde la ciencia juridica se hallaba
estancadas (2).

‘La Ley de 1953, como toda obra humana, presenta sus im-
perfecciones, sus puntos oscuros. Este estudio dedicara especial
atencién a uno de los que rapidamente denunci¢ la doctrina cien-
tifica. Se trata de la eficacia que pueda tener el contrato pre-
liminar por si solo para impedir que los Tribunales ordinarios
conozcan de las materias sometidas en el mismo a arbitraje. La
Ley se limita a decir que <el otorgamiento del compromiso im-
pedira a los Jueces y Tribunales cvonocer de la controversia so-
metida al fallo arbitral» (art. 19) y que «formalizado el contrato
o pendiente de formalizacién judicial, el compromiso surtirad to-
dos los efectos que le estan atribuidos por esta Ley» (art. 11). Pero
en ella no se dice si el contrato preliminar, cuando no esta for-
malizado, ni pendiente de formalizacién, tiene fuerza para pro-
vocar la exclusién de los Tribunales ordinarios.

En las lineas anteriores se han expuesto sucintamente los dos
puntos que van a ser objeto de analisis en este estudio. El prime-
ro se refiere a lo que se ha llamado por algun autor efectos posi-
tivos del contrato preliminar (3), consistiendo tales efectos en el
desarrollo y realizacién de lo que en esencia contiene, esto es,
en la instauracion del arbitraje, ya sea a través de la formaliza-

(1) Exposicion de Motivos de la Ley de 22 de diciembre de 1953.

(2) Diez Pricazo, E! pacto compromisorio y la nueva Ley de Arbiiraje. «Anua-
rio de Derecho civily, VII, fasc. IV, 1954, p. 1.173.

(3) En la Exposicién de Motivos ya se habla del otorgamiento al con-
trato preliminar de eficacia positiva. La doctrina también emplea esta ter-
minologia, asi Carreras se refiere a los efectos positivos de los convemos
compromisorios (Estudio comparativo de la Ley espaniola de Arbitraje. «Revis-
ta del Instituto de Derecho Comparado», niim. 2. Barcelona, enero-junio 1954,
paginas 112 y 113).



EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE 3

cion voluntaria o de la judicial. El segundo apunta a algo que,
siendo de una gran trascendencia, aparece como una simple con-
secuencia del primero; en efecto, lo querido en el contrato pre-
liminar es, fundamentalmente, l1a sumisién a arbitros de las con-
troversias que puedan surgir, y la exclusién de los Tribunales or-
dinarios, si es que se produce, aparece como consecuencia de aquel
auerer, como derivado del mismo, como efecto reflejo. Se ha ha-
blado en este sentido del efecto negativo del contrato prelimi-
nar (4).

Seifialados ya los objetivos fundamentales de este estudio, soélo
queda poner de manifiesto que 1a realizacién del mismo exige un
andilisis casi completo del contrato preliminar de arbitraje, ya
que solamente asi podran ser analizados los problemas indicados
con todo el rigor necesario.

No se limita este estudio al analisis de la reglamentacién que
la. Ley de 1953 hace del contrato preliminar de arbitraje, pues,
teniendo ya tal Ley casi quince afios completos de vigencia y
existiendo al respecto una jurisprudencia no despreciable, era ne-
cesario, ccmo se ha hecho, tenerla muy en cuenta para conse-
guir una visién mas completa y viva de los problemas estudiados.

CapiTuLo I

CUESTIONES PREVIAS

A) CONCEPTO Y NATURALEZA.

La clausula compromisoria, que la Ley de 22 de diciembre
de 1953 llama «contrato preliminar de arbitraje», siendo esta de-
nominacién mas precisa, ya que no es de esencia de la institu-
cién ser una clausula contractual (5), es—segun la Exposicién de
Motivos de la Ley—c«figura distinta y mas sencilla que el com-
promiso y, por lo tanto, con requisitos menos rigurosos para su es-
tipulacion». Para fijar el concepto de la clausula compromisoria es
necesario determinar hasta qué punto son ciertas las afirmacio-

(4) Carreras (Jorge), Estudio comparativo, cit.,, pp 109 y ss.
(5) Diez Picazo, loc. cit., p. 1.156.
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nes anteriores y, especialmente, la que pone de manifiesto que la
clausula es «figura distintas del compromiso. Ello implica el exa-
men de la naturaleza juridica de ambas figuras y, particularmen-
te, el de la naturaleza de la clausula compromisoria (6).

Ha sido frecuente la calificacién de la clausula compromiso-
ria como una especie de los llamados contratos preparatorios,
precontratos o promesas de contrato; llegando a afirmarse que
no existia duda en cuanto a su calificacion concreta, ya que la
discusion «se centra en la elaboracién del precontrato como
concepto de la ciencia juridica y en el deslinde de su ambito y
eficacia» (7). Sin embargo, la calificacién de la clausula compro-
misoria como un precontrato no es admitida con unanimidad por
la doctrina, pues se ha estimado que «tales pactos estan fuera
del area del contrato preliminar al no ser preciso que contengan
los datos sustanciales del compromiso posterior» (8).

Profundizando en el problema, se descubre que gran parte de
la doctrina patria configura al contrato preliminar de arbitraje
como un precontrato. Dentro de esta tendencia general pueden
distinguirse dos orientaciones distintas, una, la que puede cali-

(6) En este estudio se emplearan para designar a la figura juridica objeto
del mismo los siguientes términos; contrato preliminar de arbitraje, el mas
adecuado que presenta, ademas, la ventaja de ser el término legal, cldusula
compromisoria y pacto compromisorio.

() Diez Picazo, loc. cit, p. 1.157.

(8) Roca JuaN, Pacto compromisorio (Notas a los articulos 6 a 11 de la
Ley de 22 de diciembre de 1953). «Anales de la, Universidad de Murcia. Dere-
cho». Vol. XV, curso 1956-1957, p. 192. También fuera de Espana se ha ne-
gado el caracter de precontrato a la clausula compromisoria (AYLWIN AZOCAR,
Patricio, El juicio arbitral. Santiago. Editorial juridica de Chile, 1953, pp. 324
vy siguwientes). En la doctrina italiana se distingue entre clausula compromi-
soria y contrato prelimmar de compromiso. A la primera se le atribuye la
misma naturaleza que al compromiso, del que se la diferencia por referirse
a todos los litigios que puedan nacer de un contrato y no a una controversia
ya nacida y determinada; por el contrarie, «l contratto preliminare di com-
promesso» €s un contrato por el cual las partes se obligan a estipular un
compromiso. (NosiLi, Raffaele, L’arbitrato delle associazioni commerciali, Pa-
dova. Cedam. 1957, p. 75, nota 22.)

Scuizzerorro, refiriéndose al concepto contenido en el articulo 808 del
«Codice di Procedura Civile», pone de manifiesto que con la clausula compro-
misoria las partes no se obligan a estipular un compromiso, sitno a confiar
el conocimiento de las controversias a los Arbitros Habiéndose dictado una
disciplina comun para el compromiso y la cliusula compromisoria, ésta no se
diferencia de aquél mas que por el hecho de referirse a un numero incierto
v eventual de controversias. (Dell’arbitrato. Milano, Giuffré, 1958, p. 61.) Fiel
reflejo de esta tendencia que identifica la naturaleza del compromiso y de la
clausula es el trabajo de REeDENTI, Compromesso (Diritto processuale civile).
«Novissimo Digesto italiano». Vol III Torino. Utet. 1959. pp. 786 a 809.
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ticarse de tradicional, considera que la naturaleza de «la clausula
compromisoria es la del precontrato, contrato anterior a otro
(compromiso): un contrato que se concluye “actualmente” y que
vincula a las partes a la cooperacién y conclusién de un contrato
“futuro’; por lo que han de estipularse las lineas generales y de
principio de este futuro contrato» (9).

Otra orientacion es la mantenida por DieEz Picazo, el cual, si-
guiendo las doctrinas sobre el precontrato del profesor DE Cas-
TRO (10), afirma que la Ley espafiola de Arbitraje parece haberse
desviado de la tesis clasica del precontrato. Justificando tal aser-
to, sefiala que la Ley «<evita cuidadosamente la afirmacién de
que el pacto compromisorio produzca la obligaciéon de celebrar un
contrato de compromiso, limitandose a decir que las partes se
obligan a instituir el arbitraje (art. 6), y a realizar los actos
riecesarios para que el arbitraje pueda tener efecto (art. 9)» (11).
Continua afirmando que no <s lo mismo decir que las partes se
obligan a celebrar un contrato de compromiso, que afirmar que
se obligan a instituir un arbitraje realizando los actos necesarios
para ello, pues el arbitraje no es un contrato, sino una institu-
ciébn de solucién privada de un conflicto de intereses; mientras
que el compromiso es el contrato creador de este arbitraje. Ade-
mas, si contrato es el negocio bilateral creador de una rela-
ci6n juridica, con rigor técnico no puede hablarse de contrato
en el momento de la institucién del arbitraje, «porque la relacion
esta creada ya y lo unico que cabe hacer es desarrollarla, darle
su curso normal, realizando los actos necesarios para que se pue-
da efectuar el transito de una fase a otra de la relacion, del mo-
mento prearbitral al arbitraje definitivo. Es menester insistir en
que este transito se verifica mediante la realizacion de unos

(9) Varcarce, E!l arbitraje privado (Ley de 29-XII-1953). Separata de la
«Revista de Derecho Procesaln. Madrid 1954, p 18. En este mismo sentido
FERNANDEZ DE SoRia, Fernando, El arbitraje en Derecho privado (Comentario
a_la Ley de 22 de diciembre de 1953). «Revista de Derecho Procesaly, afio XI,
numero 3, 1955, p. 417. Tambi¥én el Tribunal Supremo parece seguir a veces
esta orientacion; asi, en la sentencia de 31 de mayo de 1958 se afirma que
la clausula compromisoria «no tiene mas alcance que el de vincular juridica-
mente a éstas (las partes) a la conclusion futura del compromisos.

(10) De CastrOo Y Bravo, F: Ver al respecto La promesa de contrato,
Algunas notas para su estudio «Anuario de Derecho civily, ITI. fasc. IV, 1950,
paginas 1.133 a 1.186.

(11 Diez Picazo, loc. cit., p. 1.160.
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“actos” que en ningun caso pueden constituir un segundo con-
trato» (12).

Ademas de estas doctrinas que califican al contrato prelimi-
nar de arbitraje como un precontrato, también se ha tratado de
darle una configuraciéon distinta; asi, Roca JuaNn ha senalado
que tal contrato, que él llama «pacto compromisorio» (13), no es
un contrato preliminar, ya que no es preciso que contenga los da-
tos sustanciales del compromiso posterior, sin perjuicio de lo cual
se le asigna «la eficacia creadora de una situacién juridica in-
terina que puede convertirse por voluntad de las partes, o de
una sola de ellas, en una situacién definitiva. Asi, el arbitraje
(institucion de solucion privada), se constituye de dos maneras:
directamente, mediante el compromiso, e indirectamente, me-
diante el pacto compromisorio que coloca a las partes en la posibi-
lidad de constituirlo mediante el proceso de formalizacién a que
la Ley alude» (14). Por consiguiente, aunque no es necesario que
el pacto compromisorio contenga los datos sustanciales del com-
promiso, sin embargo, de é1 «nace una situaciéon intermedia que
constituye el presupuesto para que cualquiera de las partes logre
estatuir la situacién definitiva de arbitraje mediante el proceso
de formalizacién» (15).

La teoria de Roca JuaN da una explicaciéon al fenémeno del con-
trato preliminar de arbitraje, explicacién que es aceptable, ya que

(12) Diez Picazo, loc. cit, p. 1.160. En este mismo sentido, Ocavyar Y AY-
LLON, Tomés, Originacion contractual y testamentaria del arbitraje. Ilustre
Colegio de Abogados de Valencia. Publicaciones de la Academia Valenciana de
Junisprudencia y Legislacién (discurso leido por el autor en su recepcién
como académico de numero el dia 10 de diciembre de 1955), num, 41, pp. 18 ¥y 3s.

(13) Roca Juan habla de la tendencia a alejar el compromiso de la no-
c16n de contrato, acercandolo a la de simple negocio bilateral del que se de-
rivan situaciones juridicas frente al proceso, centrandolo en la idea de pacto
como manera de hacer la paz (loc. cit., p. 196).

(14) Roca JuaNn, loc. cit.,, pp. 192 y 193.

(15 Roca Juan, loc. cit.,, p, 193, E! profesor Roca Juan, en su estudio, ha
tenido en cuenta conceptos como los de negocio genético, situacién y posicién
juridicas. Recoge el concepto de FErrara de «situacién juridica», entendiendo
por tal todo «estadio del hecho juridico en desarrollon, refiriéndose, por tanto,
a hechos juridicos que tienen una formacién sucesiva y se desenvuelven gra-
dualmente hasta completar su total estado, aunque a cada paso de su reali-
zacion el hecho produce particulares efectos. (Loc. cit, p. 184.) Vid.,, también,
PeERRARA, P, Teoria del Diritto e metajisica del Diritto. (A propdsito di una
recente publicazione), en «Scritti Giuridicin. Vol. III. Milano, Giufifre, 1954,
paginas 471 y ss.
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tiene muy en cuenta la caracteristica esencial de esta figura juri-
dica: su formacién sucesiva. Por ello, en el fondo, su tesis, a pesar
de alguna de sus afirmaciones, no difiere esencialmente de la que
configura al contrato preliminar de arbitraje como un precontra-
to, entendiendo éste como un solo contrato que se desarrolla en
dos fases, sin que el paso de la primera a la segunda requiera la
celebracién de un nuevo contrato. La teoria del precontrato en el
ultimo sentido apuntado parece ser la mas congruente con la re-
glamentaciéon de la Ley de 1953, ya que el articulo 6.° dice que
mediante el contrato preliminar las partes preparan el arbitraje
<comprometiéndose previamente... a instituirlo en su dias; es
como si dijera que las partes aceptan un proyecto de contrato com-
prometiéndose a darle eficacia en el momento que lo exija una de
ellas (16).

En algunos articulos de la Ley parece indicarse que el paso
del contrato preliminar al arbitraje se realiza mediante un con-
trato, el compromiso, asi en los articulos 9, 10 y 11 se habla en
varias ocasiones de formalizacién judicial del compromiso. No
obstante, con ello la Ley no quiere indicar que el transito del con-
trato preliminar al arbitraje se realice mediante un nuevo con-
trato; por el contrario, la formalizacion, bien sea voluntaria, bien
sea forzosa, parece concebirse como la segunda etapa de un iter
negocial cuya primerg fase se centra en la celebracion del contrato
preliminar de arbitraje. La formalizacién es la etapa final del
iter negocial y esta integrada por la realizacién de los actos nece-
sarios para que el arbitraje pueda tener efecto; actos que la Ley
no concibe como celebracién de un nuevo cohtrato, sino como
cumplimiento de una obligacién derivada del contrato preliminar
de arbitraje (art. 9-1.°) (17). Este planteamiento permite introducir
la novedad de la formalizacion judicial del compromiso, pues no
tratandose de celebrar un nuevo contrato, sino de cumplir una
obligaciéon anterior, debe admitirse la ejecucién forzosa, salvo que

(16) Dg Castro define el precontrato o promesa de contrato como el con-
venio «por el que las partes crean en favor de una de ellas (onerosa o gra-
tuitamente) o de cada una de ellas, la facultad de exigir la eficacia inme-
diata (ex nunc) de un contrato por ellas proyectado». (Loc. cit., p. 1.170.)

(17) Sobre el significado de lo que la Ley llama formalizaciéon del com-
promiso, vid., infra, pp. 23 y ss.
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se dé el supuesto de que el resultado perseguido no se pueda ob-
tener sin la colaboracién de la otra parte (18).

No implicando la formalizacién la celebracién de un nuevo
contrato, ¢qué sentido puede tener que la Ley hable de formaliza-
cién del compromiso? La respuesta a esta pregunta contesta tam-
bién a la cuestién, que se planteaba al principio, sobre la verdad
o no de aquellas afirmaciones de la Exposicién de Motivos, en las
que se dice que el contrato preliminar es figura distinta del com-
promiso. Tales afirmaciones no encuentran confirmacién en la
Ley; por el contrario, mas bien parece que el contrato preliminar
de arbitraje se concibe como un compromiso desarrollado en di-
versas etapas, de manera que, matematicamente, podria decirse que
contrato preliminar mas formalizacién es igual a compromiso. De
aqui resulta que la unica diferencia se encuentra en la distinta
génesis que en un caso y otro tiene el compromiso, afecta a la
formacioén, al desarrollo; pero no a la esencia de la institucién.

La finalidad del contrato preliminar y del compromiso es la.
misma: constituir el arbitraje; lo unico que varia es el iter a tra-
vés del cual se cumple tal finalidad; por el compromiso se consti-
tuye de manera inmediata el arbitraje, por el contrato preliminar
de manera mediata (19). Estas dos distintas maneras de constituir
el arbitraje corresponden a supuestos de hecho distintos, ya que,
si bien es verdad que el contrato preliminar puede celebrarse aun
cuando la controversia haya ya surgido y esté determinada, lo
cierto es que su razon de ser se encuentra en la imposibilidad
de las partes, que se hallan inmersas en una relacién y prevén la
posibilidad de que entre ellas surja alguna controversia, de deter-
minar de modo concreto tal controversia. Por ello, queriendo Ssus-
traerse a la via judicial, se obligan reciprocamente a instituir el
arbitraje cuando el litigio haya surgido.

Puede decirse que en el contrato preliminar se crea toda la re-

(18) Ocavar Y AYLLON, ob. cit, p. 26 El contrato preliminar de arbitraje
podria incluirse—en este sentido—dentro del supuesto a que se refiere Pulc
Brurayu cuando, precisando el concepto de precontrato, dice que puede tra-
tarse de «vn contrato o acuerdo firmemente vinculante que igualmente ofrez-
ca lagunas en su contenido, pero que puedan ser subsanadas sin necesidad de
una activa cooperaciéon de las partes». (Fundamentos de Derecho civil. T. II,
Vol. 1I. Barcelona, Bosch, 1956, p. 15.)

(19) Ya ce han sefialado las afirmaciones de Roca JuanN en este sentido.
Vid. supra, p. 6.
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lacién arbitral (20), ya que por él las partes quedan obligadas al
arbitraje. Lo unico que sucede es que el arbitraje previsto esta de-
pendiendo de que surja una controversia, no siendo posible ins-
tituirlo hasta tal momento, ya que anteriormente no se podria
determinar el problema concreto que debia someterse a los arbi-
tros. Si la determinacién concreta del objeto puede hacerse en el
supuesto de compromiso en el momento de celebrarlo, no sucede
jo mismo cuando al arbitraje se llega a través del contrato pre-
liminar; pues el momento previo, de preparacién, que encarna el
contrato preliminar, sélo permite una determinacién genérica, la
cual, si se realiza el iter negocial subsiguiente, llegara a concre-
tarse, perfeccionandose entonces la relacién arbitral mediante el
cumplimiento de los requisitos que permitiran establecer el arbi-
traje previsto. En la etapa previa se encuentran determinados to-
dos los elementos sustanciales, de manera que en la posterior sélo
se requiere una concrecién de los mismos: se ha establecido el
sometimiento a arbitros, pero la determinacién de las personas
concretas que han de desempefar la funcién se hara, normalmen-
te, en la segunda etapa; lo mismo sucede con la controversia, se
ha previsto la sumisién de todas las que puedan surgir, pero s6lo
serda sometida la que efectivamente surja.

Esta concrecion de los elementos, que en el contrato preliminar
aparecen s6lo genéricamente determinados, se realiza a través de
lo que la Ley llama formalizacion (voluntaria o judicial) del com-
promiso, frase cuyo significado no es otro que el de que el arbi-
traje preparado en el contrato preliminar ha quedado ya con-
cretado, instituido, mediante la determinacion de los requisitos
que la Ley exige para el compromiso. Esto es, que el compromiso
contenido sustancialmente en el contrato preliminar se ha con-
cretado y completado a través del cumplimiento de los requisitos
que la Ley exige para que tenga lugar la institucién del arbitraje.
Por todo ello, se habla de formalizacién, pues lo que se quiere indi~
car es que lo indeterminado se ha determinado, que lo genérico se
ha especificado, que lo informe ha cobrado forma. En resumen,
que el compromiso indeterminado, genérico e informe se ha for-
malizado.

(20) En este sentido. Diez Picazo, loc. at.. p. 1.168.
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Teniendo en cuenta todo el analisis expuesto, el contrato pre-
liminar de arbitraje puede definirse como la fase inicial, creadora
de un vinculo por el cual se someten a arbitraje todas las cuestio-
nes que puedan surgir de una relacién juridica, quedando las
partes reciprocamente facultadas, y obligadas a la vez, para ins-
tituir el arbitraje a través del cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones que habian asumido, o, en el caso de que una se niegue
a prestar su colaboracién, mediante el procedimiento forzoso de
la, formalizacién judicial, medios ambos que permiten, una vez
surgida la controversia, formalizar el compromiso, o compromisos
que, en esencia, se hallaban ya, aunque informes, indeterminados,
en el contrato preliminar de arbitraje.

El unico punto de la definicién anterior que requiere aclaracién
es el que se refiere a la formalizaciéon del compromiso o compro-
misos, con lo cual se da a entender que un contrato preliminar
puede dar lugar a la formalizacién de varios compromisos, y, en
consecuencia, a la institucion de diversos arbitrajes. De esta cues-
tién se trata en el apartado siguiente.

B) CONEXIONES ENTRE EL CONTRATO O RELACION JURIDICA MATERIAL
Y EL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE.

Respeéto al ligamen existente entre el contrato preliminar de
arbitraje y la «relacion juridica singular» que le sirve de funda-
mento, se plantea el problema de si el primero es accesorio de la
segunda. La cuestion es de gran trascendencia, sobre todo en aque-
llos caso, los mas frecuentes, en que el contrato preliminar de
arbitraje aparece como una clausula contractual (21).

La doctrina y jurisprudencia italianas han resuelto tal cues-
tién diciendo que la clausula compromisoria no es accesoria del
contrato en que se inserta, porque su estructura, contenido y fun-
cién son muy diferentes de las de dicho contrato. Se dice que la
clausula, a pesar de su nombre, es un contrato por si misma; con-
trato que tiene una autonomia evidente en relacién con aquel otro
en el que se establece la relaci6on juridica material. La ‘trascen-

(21) EIl articulo 6.0 de la Ley dice que el contrato prellminar.p.ﬁede' con-
traerse bien «en un pacto principal, bien en una estipulacién accesorian.
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dencia practica de esta doctrina es que el principio «accessorium
sequitur principale» no encuentra aplicacion en la clausula com-
promisoria. Por ello, la nulidad del contrato no produce la de la
clausula. Del mismo modo, 1a nulidad de ésta no tiene ninguna in-
fluencia sobre aquél. Pero puede suceder que exista el mismo
vicio en el momento de firmar el contrato y la clausula, en este
caso, los dos seran nulos. Si el contrato es nulo y la clausula va-
I:da, Ios arbitros pueden juzgar sobre la nulidad del contrato (22).

En la doctrina espafiola, Diez Picazo ha hablado de la indepen-
dencia del contrato preliminar de arbitraje respecto al contrato
del! que es consecuencia, llegando a parecidas conclusiones que las
que se han sefialado para la doctrina italiana (23).

Desde luego, la doctrina de la autonomia del contrato prelimi-
nar respecto al contrato basico es acertada y presenta indudables
ventajas practicas. Sin embargo, conviene tener en cuenta
que entre ambos contratos existe una conexién evidente derivada
de la referencia que el pacto compromisorio hace al contrato base,
sujetando a arbitraje todas las diferencias que puedan surgir del
mismo. Por ello, si el contrato o relacién basica permanece en vi-
gor durante un periodo de tiempo y surgen diversas controversias
hay que entender que cada una de ellas motivara o puede motivar
el establecimiento efectivo de un Tribunal arbitral.

Conviene recordar, en este punto, la doctrina de MorTARa, el cual
definia a la clausula compromisoria como un compromiso en curso
de formacién, o como el nicleo central de una serie de futuros
compromisos (24). Hay que tener en cuenta este hecho, ya que, si
bien es verdad que en muchos casos el contrato preliminar no sera
fuente de ningin compromiso por no surgir ninguna controversia,
0 s6lo dara lugar a la formalizacién en una ocasién, también puede
suceder que, con base en el mismo, se formalicen varios compro-
misos y se establezcan diversos arbitrajes. Este ultimo fenémeno
tendra lugar especialmente cuando el contrato preliminar haga
referencia a una relacion juridica en la que las partes ligadas
estén inmersas y tengan interés en continuar, superando las dife-

(22; ScHIzzEROTTO, Ob. cit, pp. 65 y ss.; BiamonTI, L., Arbitrato (Diritlio
processuale civile). «Enciclopedia del Diritton, Vol. II, 1958, pp. 928 y 929.

(23) DiEz Picazo, loc. cit., pp. 1.156 y 1.157.

(24) Cita de ScHIizzerROTTO, 0Ob. cit., pp 60 y 61.
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rencias que entre ellas puedan surgir; piénsese en una cldausula
compromisoria contenida en un contrato de sociedad, en unos es-
tatutos de copropietarios, etc. Puede suceder, en los supuestos in-
dicados, que surja alguna controversia entre las personas ligadas
¥ que, con base en el contrato preliminar, se instituya el arbitraje;
sin embargo, continuando vigente, después de dictado el laudo
por los arbitros, la relacién juridica basica, hay que entender que
también continuaria estando vigente el contrato preliminar, ya
que su finalidad no es la de someter a arbitros una sola contro-
versia, sino todas las dudas, cuestiones o diferencias que puedan
suscitarse entre las partes inmersas en una relaciéon mientras tal
relacion esté vigente.

‘C) CONDICIONES DE VALIDEZ.

La consideracion del contrato preliminar de arbitraje como la
primera fase de un compromiso desarrollado en dos etapas tro-
pieza con un grave obstaculo legal, ya que el articulo 7.° de la
Ley de 1953 no lo sujeta a los mismos requisitos de capacidad,
-objeto y forma que al compromiso, «sino a los generales que acer-
ca de estas materias rigen en el Derecho privado de la contrata-
cién». Surgiendo entonces el inconveniente de que para la cele-
braciéon de una etapa del contrato se requieren unas condiciones
distintas que para la conclusion de la otra.

Sin embargo, el inconveniente es mas aparente que real, ya
\que, en cuanto al objeto y la forma es légico que la Ley no sea
tan rigurosa en la fase previa, preparatoria (25), como en la fase
-de formalizacién o de instauracion del arbitraje. Tal diferencia de
rigor se justifica por los efectos que ha de tener cada fase: por
la primera, las partes quedan obligadas a la realizacién de cuan-
tos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto,

(25) La Ley dice en la Exposicién de Motivos que el contrato preliminar se
configura con mas sencillez y con requisitos menos rigurosos que el compro-
miso. (Vid,, supra, p. 3) Algun autor ha insistido mucho en este punto,
diciendo que el contrato preliminar de arbitraje viene a compensar el rigor
icon que necesariamente se ha tratado al compromiso. (FENEcH, Miguel, El
.arbitraje (Informe presentado en las jornadas franco-espafiolas de Derecho
comparado celebradas en Toulouse en mayo de 1954). «Revista del Instituto
:de Derecho comparadoy, nim. 3. Barcelona, julio diciembre 1954, p. 184.)
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pero esta fase, por si sola no instaura el arbitraje; por ello, la Ley
no exige para ella 1los mismos requisitos, en cuanto a la determina-
cion del objeto y cumplimiento de solemnidades formales, que
para el compromiso. Sin embargo, tales requisitos habran de cum-
plirse en la segunda etapa, esto es, en la de formalizacién, ya
gue ésta, mediante la realizacién de dichos requisitos, abrira la
puerta al arbitraje. Por consiguiente, 1o que sucede propiamente
es que tanto el objeto como la forma se van determinando y rea-
lizando a medida que la relacion contractual se desarrolla.

El problema se presenta de manera muy distinta en relaciéon
con la capacidad. Por ello, el estudio de esta cuestién requiere un
€xamen separado de los requisitos que la Ley exige en cuanto a la
capacidad, al objeto y a la forma.

a) Capacidad.

Siendo la capacidad una cualidad de la persona o, como ha
dicho CARNELUTTI, «un modo de ser del sujeto en si» (26), no puede
ser objeto de determinacién en un proceso negocial, como pueden
serlo el objeto y la forma. Es evidente que, paralelamente al desa-
rrollo del proceso negocial, puede también tener lugar otro que ori-
gine que un sujeto incapaz llegue a ser capaz; pero tal fenéomeno
se desarrolla al margen del proceso negocial, el cual no ejerce
ninguna influencia al respecto, como puede ejercerla, sin embargo,
en la determinacién de la forma y del objeto. Por ello, en los fe-
némenos negociales que se realizan y se van completando a través
del tiempo, debe exigirse para la primera etapa negocial la misma
capacidad que para la ultima, pues, de 1o contrario, puede suceder
que, exigiéndose unos requisitos mas leves en la primera, inicien
la relacion juridica sujetos que no puedan llevarla a feliz término,
ni cumplir las obligaciones que asumieron en la misma, por no
reunir las condiciones de capacidad requeridas para celebrar la
segunda etapa.

La Ley de 1953 no parece haber tenido en cuenta este fenémeno
v partiendo de la consideracion de que contrato preliminar y com-

(26) CarNELUTTI, Diritto e processo. «Trattato del processo civile», dirigido
por el propio CarNELUTTI. Ndapoli 195§, p. 116.
4
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promiso son negocios distintos (27) los ha sometido también a un
distinto régimen en materia de capacidad. En efecto, la Ley
de 1953 exige para celebrar el compromiso la capacidad para ena-
jenar (art. 13) y para el contrato preliminar la capacidad general
para contratar (art. 7.°). De este modo, resulta que el contrato
preliminar celebrado por una persona con capacidad para obli-
garse, pero sin la especial de comprometer, es valido «pero la
obligacién que contiene no podra ser cumplida por el deudor, ni
exigida por el acreedor, ni impuesta por el Juez» (28). La Ley no
parece tener en cuenta que contrato preliminar y compromiso tie-
nen la misma «finalidad de crear o establecer el arbitraje, por lo
que es necesario que para, el acto creador del mismo se tenga idén-
tica capacidads (29).

Por consiguiente, la reglamentaciéon que de la capacidad hace
la Ley puede esgrimirse como un argumento contra la conside-
racién de que el contrato preliminar es la primera etapa de un
compromiso desarrollado en varias fases, con la consecuencia
légica de tenerse que someter a los mismos requisitos de capacidad
que el compromiso; sin embargo, dentro del mismo sistema legal
aparece como una incongruencia y no parece légico montar una
argumentacién sobre lo que, por ser anomalo y enfermizo, habria
que’ modificar.

b) Objeto.

La Ley no exige en el momento de celebrar el contrato pre-
liminar que el objeto quede determinado del mismo modo que
cuando se contrae un compromiso. La falta de determinacién de
la controversia concreta es consecuencia l6gica de la funcién del
contrato preliminar, ya que si puede tener por objeto una contro-
versia que ya existe, lo normal es que se celebre para someter
a arbitraje controversias futuras y eventuales (30); ademas, un

(27) Exposicion de Motives.

(28) Diez Picazo, loc. cit,, p. 1.163.

(29) Ocavyar Y AYLLON, ob. cit., p. 22. Encuentra apropiado el sistema le-
gal Guasp, El arbitraje en el Derecho espafiol (su nueva regulacién conforme
a la Ley de 22 de diciembre de 1953). Barcelona, Bosch, 1956, pp. 87 y 88.

(30) Normalmente la doctrina considera que el objeto del contrato pre-
liminar o clausula compromisoria es €l de someter a arbitraje las cuestiones
futuras que puedan sobrevenir en el seno de una relaciéon dada. (VALCARCE,
obra citsda, p. 18. OGAavaR Y AYLLON, ob, cit, p. 23, etc.). Ya se ha visto en
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contrato preliminar teniendo por objeto una controversia presente
careceria de interés y las partes acudirian a la institucién directa
del arbitraje (31).

Siendo objeto del contrato preliminar las controversias futuras
y eventuales, es légico que la Ley disponga que no necesitara con-
tener la designacién <¢del tema controvertido» (art. 8.°-1.°); pero
esto no significa que las posibles controversias que puedan ser
sometidas al arbifraje queden totalmente indeterminadas, ya que
ello iria contra lo dispuesto en el articulo 1.273 del Codigo ci-
vil (32). La Ley exige que el objeto del contrato preliminar quede
lo mas determinado posible, pero como hace referencia a fodas
las controversias que puedan surgir de una relacién, no prescribe,
no podia hacerlo, que se determinen las controversias concretas,
sino que con muy buen criterio dispone que <sera preciso, en todo
caso, una fijacién, por lo menos de principio, de la relacion juri-
dica singular a que ha de referirse el arbitraje, sin que sea vilida
la renuncia general a la accién judicial en relacién con todos los
derechos de una personas (art. 8.°-2.°).

El Tribunal Supremo, en la sentencia. de 23 de noviembre
de 1960, estim6 que el contrato preliminar fijaba la relacién juri-
dica singular de la controversia, ya que en la clausula que esta-
blecia el arbitraje se decia que se someterian a éste «cualquiera
duda o discrepancia que pueda suscitarse entre las partes contra-
tantes acerca del cumplimiento de este convenio»; en consecuen-

la nota numero 8 que la doctrina italiana centra la diferencia entre compro-
miso y clausula compromisoria segiun se haga referencia a controversias ya
existentes o futuras. La Ley francesa de 31 de diciembre de 1925, que autoriza
la clausula compromisoria en materia mercantil, se refiere a las controver-
sias que vengan a producirse («viendront a se produire»), siendo légico que
la doctrina francesa hable de litigios eventuales y futuros. (GrecH, Gaston,
Précis de larbitrage commercial. Paris, 1964, p. 3; CucHE, Paul, y VINCENT,
Jean, Procédure civile et commerciale. 12 ed. Paris 1960, p. 618.) En Derecho
espanol algunos autores incluyen dentro del contrato preliminar de arbitraje
al compromiso oftorgado en documento privado (art, 16-2.°), €l cual, como es
l6gico, tiene que referirse a una controversia pendiente entre las partes (ar-
ticulo 15). En un sentido amplioc esta orientacién es acertada, ya que para
el otorgamiento de escritura piblica la Ley establece el procedimiento del
articulo 10, pero el compromiso contenido en documento privado va mas alla
de la simple preparacién del arbitraje a que se refiere el articulo 6.0 Siguen
la orientacién sefialada: FENEcw, loc. cit., D. 184; CaRRERAs, Estudio compara-
tivo... cit.. pp. 108 y 109.

(31) Digz Picazo, loc. cit., p. 1.164.

(32) Sobre esta cuestién, Diez Picazo, loc. cit, pp. 1164 y 1.165.
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l:ia, el Tribunal Supremo afirmé que «no cabe duda que estaban
concretados los temas objeto del arbitraje sobre los que se pedia
la formalizacién que el Juzgado decreté» (33).

Siendo el contrato preliminar la primera fase de un compro-
miso debe tener por objeto materias que no estén excluidas del
arbitraje, ya que, en caso contrario, no podria realizarse la forma-
lizacion y el contrato preliminar no tendria efectividad (34). La
razon se encuentra en que, mientras la existencia y determinacion
estan dependiendo del desarrollo de los acontecimientos, por estar
subordinado a los mismos el nacimiento de la controversia (exis-
tencia), y en consecuencia la determinacion concreta de la misma,
por el contrario, la idoneidad de una materia para ser sometida
al arbitraje viene determinada por la Ley; de aqui que sea inal-
terable, salvo modificacion de la Ley, y que deba existir ya en el
momento de celebracién del contrato preliminar (35). Por consi-
guiente, en este punto se han de cumplir ya en la fase preliminar
los requisitos sefialados por el articulo 14-1.°, debiendo ser la ma-
teria sobre la que se contrata de Derecho privado y las partes han
de tener, ademads, poder para disponer validamente.

No se analiza en este estudio la cuestion de las materias que
no pueden ser sometidas al arbitraje y tampoco se examina el con-
cepto de disponibilidad, pues todo ello escapa a la problematica
del contrato preliminar, afectando a toda la institucién del arbi-

(33) Jiménez c. Soler. Junispr. Civil, 1960 (edic. of.). T. 93, pp 754 y ss. Las
partes habian celebrado un contrato de sociedad de cuentas en participacion el
13 de junio de 1955; en la clausula séptima de dicho contrato se contenia una
clausula compromisoria. El demandante, alegando que el demandado, sefior
Soler, no cumplia las obligaciones que contrajo y se negaba también a de-
signar arbitros, se dirigié al Juzgado pidiendo la formalizacién judicial. El
sefior Soler aleg6 que habia querella pendiente promovada por él ante el
Juzgado de Instruccién numero 5 de Sevilla, por tratarse la cuenta en parti-
cipacién de una forma contractual encubridora de un delito de préstamo
nsuario; todo lo cual acreditaba mediante testimonio y pedia que se suspen-
diera el pleito hasta que recayera sentencia firme en la causa criminal, La
Audiencia de Sevilla dicté auto confirmando el de terminaciéon del sumario,
sobreseyéndolo provisionalmente, Acreditados tales extremos por la represen-
tacién del demandante se alzd la suspensién y el Juzgado dictd auto acce-
diendo a la formalizacién. Los arbitros dictaron daudo de equidad. El sefior
Soler interpuso recurso de nulidad, alegando que en el contrato preliminar
no se fijaba, ni siquiera en principio, la relacién juridica singular en rela-
cién con la cual s3e habria de determinar la controversia.

(34) En este sentido, OGayar Y AvLLON, loc. ait.. p 22

(35) Dice Diez Picazo que «la ldoneidad de la materia, que es invariable,
ha de poseerse desde el primer momento» (loc. cit., p. 1.165).
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traje. Por lo demas, tales problemas han sido estudiados deteni-
damente por la doctrina (36). No obstante, conviene recordar, y
afadir a lo que la doctrina suele decir, que el Tribunal Supremo,
en sentencia de 5 de mayo de 1958, ha afirmado que «la ilicitud
causal de un negocio juridico es de la exclusiva competencia de
los érganos jurisdiccionales y en su contra no debe sobreponerse
la entidad por las partes, por lo general» (37). La sentencia de 27
de noviembre de 1963 declara que las cuestiones referentes a la
simulacién contractual son de naturaleza civil y mientras que no
haya un tercero perjudicado y se acredite la apertura del proce-
dimiento criminal «la jurisdiccién civil es libre para actuar y, por
tanto, la de los arbitros de equidad, designados legalmente para, en
sustitucion de aquélla, resolver en conciencia la cuestién» (38).

(236) Puede verze al respecto CGAYAR Y AYLLON, loc. cit. pp. 22 y 23; DiEz
Picazo, loc. cit.. pp. 1.165-1 166. Respecto a la cuestiéon de la disponibilidad el
altimo autor citado sefala que «una materia—una relacién juridica, una si-
tuacion—es indisponible cuando esta fuera del poder individual, cuando no
puede ser modificada ni reglamentada por actos del individuo» (loc. cit., pa-
gina 1.166). Guasp examina la cuestion de la disponibilidad a través del ana-
lisis del concepto de «relacion juridica singulars (loc. cit., pp. 91 y ss).

(37) Previamente, en el mismo considerando, dice el Tribunal Supremo
que el articulo 1275 del Codigo civil determina «que los contratos sin causa
o con causa ilicita no produciran eficacia juridica, dando su amplio concepto
de la ilicitud causal en el sentido de oponerse lo pactado a las leyes o a la
moral, norma que los Tribunales deben integrar en cada caso con criterios
objetivos extraidos del mismo Ordenamiento juridico y de concepciones todavia
mas altas...» Parece ser que la razon por la cual se declara la materia de
ilicitud causal de la exclusiva competencia de los 6rganos jurisdiccionales se
encuentra en esa oposicién que implica a las ILeyes y a la Moral, y en la
funcion que los jueces deben cumplir en tales casos, (Albert Costa y Albert Woer-
deman c. Albert Costa, €n su propio nombre y como gestor de ia Sociedad Co-
manditaria «A. Conrad y Compania», sus hijos y la entidad «Conrad y Com-
pania S. A.», Jurispr. Civ. 1958 [edic. of.] T. 69, pp. 132 y ss.) Los demandantes
eran socios de la Comanditaria, cuyos negocios iban mal; sin embargo, el
gestor demandado y sus hijos se enriquecian, Tres de los hijos del gestor—dos
de ellos apoderados de la Comanditaria—, en escritura de 15 de marzo de 1944,
constituyeron la sociedad anénima. Al parecer, trataban de engafiar a la clien-
tela para que creyera -que solo habia transformacién de la sociedad. La ano-
nima se convirtié en gestora universal de la Comanditarna sin acuerdo adop-
tado en junta de socios y sin notificarles tal determinacién. En la escritura
de constitucion de la Comanditaria habia una clausula compromisoria some- ~
tiendo a amigables componedores todos los litigios surgidos entre los socios.
La primera instancia se declar¢ incompetente, la Audiencia de Burgos decidid
sobre el fondo. Los demandados interpusieron recurso de casacién alegando
exceso en el ejercicio de la jurizdiccidn, pero el recurso no fué admitido por
estimar el Tribunal Supremo la ilicitud causal en la creacién de la sociedad
anémma con el propdsito de absorber a la Comanditaria, todo ello realizado
sin la disoluciéon previa de ésta y faltando el acuerdo social.

(38) Don Angel A, C. c. don Juan A: C, socios de «Confecciones Gi-
ral, S.A»’ Esta sentencia esti recogida del Aranzadi (1963, t. XXX, vol. II,
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¢) Forma.

En cuanto a la forma, estando sometido el contrato preliminar
a las reglas generales que rigen en el Derecho privado de la con-
tratacion (art. 7.°), la generalidad de la doctrina estima que no
esta sujeto a ninguna solemnidad, aunque debe realizarse por
escrito (39). La exigencia de que se realice por escrito puede fun-
damentarse en el articulo 6.° que habla de comprometerse «en un
pacto principal, bien en una estipulacién accesoria». Se plantea
aqui el problema de si el contrato preliminar debe o no estar
sometido a los mismos requisitos formales que el principal, si bien
esta cuestion pierde interés al considerarlo como la primera fase
de una relacion contractual, ya que entonces lo importante no es
que los requisitos formales se cubran en dicha primera fase, sino
en cualquiera de ellas o en el momento mas oportuno del iter ne-
gocial. Teniendo en cuenta lo anterior es 16gico que la Ley de 1953
no exija forma solemne en la fase preliminar, pero si en la defi-
nitiva (40).

El hecho de que el articulo 7.° no someta al contrato preliminar
a las mismas normas rigurosas que establece respecto al objeto
y forma del compromiso no es obstaculo que impida considerarlo
como la primera etapa de un compromiso en la que se abre ya
la relacion arbitral, puesto que, en definitiva, las reglas mas rigu-
rosas encontraran aplicacion y deberan ser observadas en la fase
de formalizacién, en la cual se concretarda un compromiso que
tendra por objeto la diferencia o diferencias que, de todas las po-
sibles y previstas en la fase previa, hayan surgido de hecho.

D) INTERPRETACION.

En principio, la interpretacién del contrato preliminar de ar-
bitraje no presenta problemas especiales y siendo, como es, un

pdgina 3.244, num. 5.047) y, siendo incompleto el resumen de los hechos, no
resultan demasiado comprensibles las argumentaciones de los considerandos.
(39) Ocavar Y AvLLoN, loc. cit., p. 24; Digz Prcazo, loc. cit.,, p. 1.167.
(40) En este sentido, Ocavar Y AvLLON, loc. cit.,, p 24; Diez Picazo, loc.
citada, p. 1.167.
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contrato, se le aplican las normas contenidas en el Cédigo civil
en materia de interpretacién contractual; por consiguiente, si los
términos del contrato preliminar de arbitraje son claros y no de-
jan duda sobre la intencién de los contratantes, se estara al sen-
tido literal; pero si hay contradiccién entre las palabras y la
voluntad prevalecera la ultima (art. 1.281 del Codigo civil).

La especialidad, desde la cual hay que examinar la cuestién
de la interpretacién del contrato preliminar, se encuentra en el
hecho de que implica la posible sustraccién de unas cuestiones
litigiosas al conocimiento de los Tribunales ordinarios. Teniendo
en cuenta este hecho, se suele decir que la clausula compromiso-
ria debe interpretarse restrictivamente (41). Conviene recordar, sin
embargo, que la interpretacién restrictiva no es un método in-
terpretativo, sino el resultado de la interpretacion realizada en
aquellos casos en que se llega a la conclusion de que lo querido es
méas restringido de lo que de los términos empleados podria de-
ducirse (42). Por ello, propiamente lo que se quiere decir cuando
se habla de la interpretacién restrictiva del contrato preliminar
de arbitraje no es que, por principio, se deba limitar su sentido
dandole un alcance menor del que pueda derivarse de los términos
literales. Una tal solucién iria contra las normas generales en
materia de interpretacién e implicaria un atentado al articu-
lo 1.281-2.° del Coédigo civil, que establece el principio de que debe
darse preferencia a la intencién sobre los términos gramaticales.
Propiamente, 1o que se quiere decir, al hablar de interpretacion
restrictiva del contrato preliminar, es que, siendo norma general,
la solucién de los conflictos por los Tribunales ordinarios y ex-
cepcional la sumisiéon a arbitros, no pueden sustraerse a aquellos
mas que las controversias que las partes expresamente quieran
confiar a los arbitros; por ello, los casos de duda habra que re-
solverlos a favor de la jurisdiccion ordinaria (43).

(41) En este sentido, BramonrtI. loc cit.,, p. 928.

(42) Puede verse en este sentido la generalidad de la doctrina, asi BiaMoNnTI,
loc. cit., p. 928. Sobre el concepto de interpretacién restrictiva: ALBALADEJO,
Derecho Civil. Vol. I. Introduccién y Parte General. Barcelona 1961, p. 80;
Cariota FERRARA, L., El megocio juridico. Madrid 1956, p. 616, ete.

(43) ScuizzeroTTo, 0b. cit, pp. 62-63. Para la orientacién de la jurispru-
dencia italiana puede verse Veccuione, R. Rassegne di Giurisprudenza. en
«Rivista di Diritto Civile», 1958, parte IT p. 279. VALCARCE afirma que la clau-
sula compromisoria es de interpretacién restrictiva porque su funcién tiende
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En este punto resulta de gran interés el estudio de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. A primera vista puede parecer con-
tradictoria. En efecto, la sentencia de 5 de mayo de 1958, refi-
riéndose a una clausula compromisoria que sometia a amigables.
componedores todos los litigios que pudieran surgir entre los so-
cios, dice al final de su considerando primero que tales clausulas
no admiten «interpretaciones extensivas, dada la finalidad elimi-
natoria que persiguen, pues los Tribunales ‘“strictu sensu” cons-
tituyen los organos del Estado ante los cuales se deben plantear los
problemas litigiosos por via general» (44). De manera semejante,
la sentencia de 31 de mayo de 1958 dice que la clausula compro-
misoria, tratando de conseguir la eliminacién de la competencia
de los érganos jurisdiccionales del Estado, no permite «interpreta-
ciones extensivas, dada su especifica naturaleza eliminatoria, por
ser la via judicial el principio en que descansa la tutela juridi-
ca» (45).

En la sentencia de 28 de noviembre de 1959 parece seguirse
una orientacién distinta. El problema que resuelve esta sentencia
es el de si una clausula compromisoria, que establece que las cues-
tiones relativas a la interpretacion de un contrato se someteran
a amigables componedores, tiene también virtualidad para que, en
el juicio de amigable composicién, se resuelvan aquellos problemas

«a ehminar la via de los Tribunales ordinarios, principio éste de tutela estatal
que resulta confirmado por algunos textos del mentado Cddigo civily (loc. cit.,
pagina 19).

(44) Albert Costa y Albert Woerdeman c. Albert Costa, etc. Vid. su-
pra, nota 37, donde se contiene el resumen de los hechos. Conviene te-
ner en cuenta que parte de los demandados eran ajenos a lo pactado y no
traian causa de los estipulantes; por ello, parece que no podian quedar afec-
tados por la clausula compromisoria. Ademas se planteaba la cuestion de la
licitud causal

(45) Palacin Balcell ¢, «Puche Hermanos y Compaiia», Junispr, Civ. 1958
(edic. of). T. 69, p. 1.137). El actor, mediante escrito de 29 de agosto de 1953,
dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia de Ubeda demanda de juicio
ordinario declarativo. Las cuestiones en litiglo derivaban de un contrato pri-
vado fechado en Ubeda el 5 de mayo de 1950, por el que el sefior Palacin ven-
dié a los demandados un grupo extractor de aceitunas. El actor, al contestar
a la demanda reconvencional, hace referencia a una de las clausulas del
contrato por la que cualquier diferencia se resolveria por amigables compo-
nedores, salvo las reclamaciones por talta de pago; pero no planteaba clara-
mente la cuestion de la exclusi6n de los Tribunales ordinarios. Las diferencias
planteadas eran fundamentalmente de falta de pago. El Juez de Primera Ins-
tancia sentencié sobre el fondo; la Audiencia de Granada declaré la incom-
petencia de jurisdiccién. El Tribunal Suvremo admitié el recurso.
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que no sean meramente interpretativos. La sentencia se decide por
la solucién positiva, alegando que «las partes contratantes, al re-
ferirse en la aludida clausula compromisoria a diferencias que mas
tarde pudieran ocurrir entre ellas respecto a la exégesis y cabal
inteligencia del vinculo que acaban de formar y con toda evidencia
presentian y querian someterlas al prudente discernimiento de
arbitradores o jueces de equidad, no como meras cuestiones espe-
culativas sobre un tema concreto, y antes bien, calidad de proble-
mas llevados al terreno de la aplicaciéon practica del derecho por
la via judicial, pues de otro modo se escindiria el tratamiento juri-
dico del caso al atribuir unicamente la interpretacién al criterio
del amigable componedor y luego de éste obtenido, deferir el co-
nocimiento de las tesis planteadas a los érganos jurisdiccionales
del Estado, privandose con tal criterio al propio juzgador de los
poderes de interpretar los negocios controvertidos» (46). La sen-
tencia de 20 de noviembre de 1963, refiriéndose a un arbitraje de
equidad y recordando sentencias anteriores que ya habian man-
tenido semejante criterio, dice que la naturaleza y finalidad de
tal arbitraje «permite una mayor elasticidad en la interpretacién
de sus términos, reduciéndose el recurso a examinar si hubo o
no exceso jurisdiccional, traspasando los limites objetivos del
compromiso, no ateniéndose para ello a la literalidad de las clau-
sulas compromisorias, sino procurando inducir la voluntad de las
partes, que es la fuente generadora de la jurisdiccion arbitral, por
el conjunto de todas ellas» (47).

m Carolina M. R, doia Carolina, don José Antonio y don Car-
los EM. c. don Gonzalo G.B. Aranzadi, 1959. T. XXVI vol. II; p. 2718,
numero 4.470. Los demandantes pedian la formalizacion de la cldusula com-
promisoria, que establecia la sumisiéa a arbitros de las cuestiones relativas
a la interpretacion de un contrato La primera instancia condendé al deman-
dado a otorgar el compromuso. La Audiencia mantuvo el criterio de haber
lugar a la formalizacion. Se recurre, con base en el articulo 1691-10 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando la violacién del articulo 1.281 del Cé-
digo civil, ya que la clausula establecia la sumisién sélo para las cuestiones
relativas a la interpretacién del contrato. El Tribunal Supremo no admitio
el recurso.

(47) Don Felipe B.L c. don Alfonso B.A. Aranzadi, 1963. T. XXX. Vol, II,
pagina 3.109, num. 4,842 Las partes habian constituido una sociedad, pactando
que si se suscitaba alguna cuestién relativa a la interpretacién y ejecucién
del cqntrato se someteria a amigables componedores. El demandado se negd
a designar 4Arbitros, el demandante pidi6 la formalizacién del compromiso, a
lo cual accedié el Juez. Dictado el laudo, don Alfonso B. A. interpuso recurso

de nulidad. En el considerando transcrito se trataba la cuestién de si se
habian traspaszado los limites del compromiso.
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Los criterios mantenidos por el Tribunal Supremo en esfas sen-
tencias parecen, como Se ha dicho, contradictorios; sin embargo,
analizando la cuestién detenidamente se descubre que la contra-
diccidn, si es que existe, no es de grandes dimensiones. Efectiva-
mente, en las sentencias de 5 y 31 de mayo de 1958, en las que se
sienta el criterio de que la clausula compromisoria no puede ser
interpretada extensivamente, no se plantean propiamente proble-
mas de interpretacion, sino que, por el contrario, 10 que se tenia
que decidir, por aparecer dudoso, bien porque parte de los litigan-
tes no hubieran pactado la clausula, porque la materia no pudiera
ser sometida a arbitraje o no estuviera comprendida en los li-
mites de la clausula, etc., era si debian someterse las cuestiones
planteadas a los arbitros o a la jurisdiccién ordinaria, decidién-
dose el Tribunal Supremo acertadamente a favor de la ultima,
va que ante ella se deben, por regla general, llevar los litigios, pre-
sentando la via arbitral caracter excepcional.

En las otras dos sentencias recogidas se resuelven auténticos
problemas de interpretacion del contrato preliminar. La de 28 de
noviembre de 1959 da solucién, a través de una indagacién de la
voluntad, a un interesante problema sobre la extension que se deba
dar a una clausula compromisoria en la que se dice que se some-
teran a arbitraje las controversias derivadas de la interpretacion
del contrato. La tesis que parece sentar esta sentencia, a traveés
de frases grandilocuentes y poco precisas, es la de que la clausula
no se debia interpretar en el sentido de limitarla sélo a los pro-
blemas de interpretacién. Desde luego, mientras no se deduzca
claramente de la voluntad de los otorgantes, parece légico estimar
que, aunque en el contrato preliminar se hable unicamente de cues-
tiones de interpretacion, lo que se pretende es someter a arbitraje
todos los litigios que puedan surgir. No parece de gran valor la
argumentacion a que se alude para justificar la decisién en la sen-
tencia estudiada de que no se debe escindir el tratamiento juri-
dico, como se escindiria si se somete la interpretacién al criterio
del amigable componedor y los problemas practicos a los organos
jurisdiccionales. Tal argumentaciéon descansa sobre la base de que
la solucién de un problema de interpretacion, por si sola, no tiene
trascendencia practica, lo cual es muy discutible.

La sentencia de 20 de noviembre de 1963 se limita a decir que
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el contrato preliminar no debe interpretarse teniendo sélo en cuen-
ta la literalidad de las clausulas, sino que hay que tratar de indu-
cir 1a voluntad de las partes. Por consiguiente, se limita a aplicar
las reglas generales sobre interpretacion del negocio juridico al
supuesto concreto del contrato preliminar.

En resumen, puede afirmarse que el contrato preliminar esta
sometido a las reglas generales en materia de interpretacion y que,
cuando se habla de interpretacion restrictiva del mismo, lo que
quiere decirse es que, existiendo duda sobre si una materia se ha
querido o no someter a arbitros, debe solucionarse negativamente,
llevandose la cuestion a los Tribunales ordinarios, que constituyen
el medio general de solucién de los conflictos.

Capituro II

EFECTOS POSITIVOS

El contrato preliminar de arbitraje es, como se ha dicho, la
primera etapa de una relacién juridica que, totalmente desarrolla-
da y perfeccionada mediante la realizacién de la segunda fase que
implica la designacion de arbitros y determinacién del tema con-
trovertido, puede dar lugar a uno o varios compromisos, y, por
tanto, a uno o varios arbitrajes. Por efectos positivos del contrato
preliminar de arbitraje se entiende esta realizacién de la segunda
fase, en la cual, instituyendo el arbitraje, se da eficacia a la rela-
cion arbitral creada o, como podria decirse, recordando el articu-
lo 6.° de 1a Ley, a la relacién arbitral preparada en el contrato pre-
liminar de arbitraje.

Como ya se ha dicho, el contrato preliminar, examinado en si
mismo, tiene la trascendencia de crear la relacién juridica arbi-
tral; pero puesto en relacion con la segunda fase aparece como
un simple instrumento para llegar a la perfeccion del compro-
miso (48). De aqui que si el compromiso no llega a perfeccionarse

(48) CARRERAS se Tefiere al contrato preliminar como instrumento para
llegar a la perfeccién del compromiso. (Estudio comparalivo..., cit., p. 112)
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el contrato preliminar no tenga eficacia; por ello, se dice en el
articulo 11 que «si el compromiso no se hubiere voluntariamente
formalizado o no se hubiere hecho uso del derecho que reconocen
los articulos 9 y 10, el contrato preliminar de arbitraje quedara
sin efecto». Conviene sefialar que la terminologia legal no es to-
talmente apropiada, ya que, si no se realiza la segunda fase, esto
es, 1o que la Ley llama formalizacién, 1o que propiamente sucede no
es que el contrato preliminar se queda sin efecto, sino que mno
llega a tener efecto. En esto estriba la importancia de la fase de
formalizacién, en que de su realizacién esta dependiendo la efi-
cacia de la relaciéon juridica arbitral creada por el contrato preli-
minar de arbitraje, de manera que, si no hay formalizacién, los
efectos del contrato preliminar no se realizan; pero el contrato
preliminar de arbitraje como tal continta subsistiendo, o al me-
nos puede continuar subsistiendo (49).

Conviene recordar en este punto que el contrato preliminar so-
mete a arbitraje todas las diferencias que puedan surgir de una
relacién juridica. De aqui que el hecho de que una controversia
concreta no sea llevada efectivamente a arbitros, porque las partes
acudan a los Tribunales no es suficiente, en principio, para que
el contrato preliminar quede sin efecto; sino que, por el contrario,
continuara subsistiendo y al surgir otro litigio entre las partes, éstas
o una de ellas podran, si lo creen conveniente, hacer uso de él
pidiendo la formalizacién. El hecho de que en una controversia
concreta las partes no pidan la formalizacién no indica mas que
en aquel supuesto no quieren el arbitraje, pero semejante conducta
no es suficiente por si sola para dejar sin efecto al contrato pre-
liminar; para que esto ultimo llegue a suceder es necesario que se
dén otras circunstancias, de las cuales pueda deducirse que han
querido resolver el contrato preliminar por preferir en el futuro
el recurso a otros medios distintos del arbitraje para solucionar
sus diferencias, o bien que por referirse la controversia surgida
a problemas derivados de la extincidn de la relacién juridica que
se tomaba como objeto para determinar el arbitraje, ya no tenga

(49) OGAYAR Y AYLLON Oplna, contrariamente, que, si el contrato prelimi-
nar no se formaliza voluntaria o judicialmente se extingue. Fundamenta su
tesis diciendo gue ambos supuestos son en realidad verdaderos casos de desis-
timiento (ob. cit, p. 29).
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sentido mantener la vigencia del contrato preliminar, puesto que
en lo sucesivo, extinguida tal relacion juridica, ya no surgiran de
ella mas conflictos (50).

Esta misma solucién hay que mantener cuando una de las par-
tes se niega a la formalizacién voluntaria y la otra pida la judi-
cial, ya que seria excesivo estimar que la parte que se hubiera
negado una vez a la formalizaciéon perdiera la facultad que le
concede el contrato preliminar de instar el establecimiento del ar-
bitraje en los posibles conflictos futuros. A mayor abundamiento,
no parece légico que, por falta de colaboracion de una parte, se ex-
tinga el contrato preliminar, con el consiguiente perjuicio para la
parte que esté interesada en mantener el arbitraje; pero tampoco
seria justo mantener la vigencia en favor s6lo de un contratante,
esto es, del que quiso prevalerse del pacto compromisorio, de ma-
nera que el que traté de eludirlo una vez ya no pudiera solicitar
nunca el establecimiento del arbitraje.

A) CONSIDERACION PREVIA DE LOS EFECTOS DE LA SUMISION
DE LAS PARTES A LOS TRIBUNALES ORDINARIOS.

Cuestién interesante es la de los efectos que produce la sumi-
sion tacita de las partes, ligadas por el contrato preliminar, a los
Tribunales ordinarics. ScrizzeroTTo dice al respecto que si el jui-
cio se dirige a dar solucién a todas las cuestiones nacidas del con-
trato a que la clausula hace referencia, de manera que en el futuro
ya no surgiran controversias entre las partes por haber terminado
sus relaciones, la clausula dejara de producir sus efectos. No su-
cederd asi cuando el juicio se dirija a definir sélo una o alguna
de las controversias que puedan nacer del contrato. En tal caso se
da la renuncia a la clausula para aquellas controversias concre-
tas, pero continuara subsistiendo y tendra eficacia respecto a las
eventuales controversias que en el futuro puedan surgir del con-
trato (51). Hay que estimar que esta doctrina es perfectamente

(50) El contrato preliminar conserva vigor para las controversias postu-
mas, esto es. surgidas después de la cesacion o extincidon del contrato prin-
cipal, slempre que traigan su origen de éste. En este sentido, REDENTI, loc, cit.,
pagina 801.

(51) ScHIZZEROTTQ, Ob. cit, p. 104,



334 EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE

valida en Derecho espafiol, a pesar del sentido literal del primer
parrafo del articulo 11.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de mayo de 1958, re-
solvié una cuestiéon de sumisién tacita de las partes, ligadas por
un contrato preliminar, a los Tribunales ordinarios. Afirmaba en
uno de los considerandos que la jurisdiccién ordinaria tenia «el
deber de resolver todos y cada uno de los problemas debatidos, que
de ningun modo pueden soslayarse al amparo de una clausula
compromisoria implicitamente abandonada por los mismos con-
tratantes, cuyo contenido no puede supervalorarse en estas ma-
terias de derecho dispositivo, porque de ningun modo, salvo ex-
presa norma legal, es permitido cerrar el cauce normal ofrecido
por el Ordenamiento juridico—via judicial—para el ejercicio for-
mal de los derechos subjetivos controvertidoss (52).

B) FORMALIZACION DEL COMPROMISO.

Lo que interesa analizar es el mecanismo establecido por la
Ley para la realizacién de la segunda etapa, esto es, para el cum-
plimiento de las obligacones derivadas del contrato preliminar,
obligaciones cuya realizacion lleva consigo el establecimiento del
arbitraje. Tales obligaciones pueden ser ejecutadas voluntaria-
mente por las partes, realizandose, en este supuesto, 1o que se ha
llamado desarrollo voluntario o formalizacién privada (53). Sin em-
bargo, la gran innovacién de la Ley se encuentra en el hecho de
que permite que la formalizacién se realice a través de una deci-
sion judicial dictada en el proceso de formalizacion establecido en
el articulo 10 (54).

(52) Palacin Balcell ¢. «Puche Hermanos y Compaiiia». Resumen de los
hechos en nota 45. El recurrente, sefior Palacin, fundaba uno de los motivos
del recurso en el numero 6.° del articulo 1.692 y en la infraccién del 361, am-
bos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haber 1ncurrido el Tribunal de
‘Apelacion en notorio defecto en el ejerciclo de la jurisdiccién, dejando de
conocer cuando tenia el deber de hacerlo, El Tribunal Supremo, estimando
la existencia de sumisién de las partes a los Tribunales ordinarios y, por
tanto, el abandono de la clausula, admitié el recurso.

(53) Diez Picazo, loc. cit., p. 1.168 En el articulo 11 de la Ley de 1953
se habla de que «el compromiso no se hubiere voluntariamente formalizadon.

(54) La doctrina ha acogido calurosamente esta innovacién legal. VaL-
CARCE, loc. cit, p. 21; OGaYAR Y AYLLON, loc. cit.,, pp. 26, ete.
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a) Voluntaria.

La formalizacién voluntaria del compromiso no presenta pro-
blemas especiales dignos de un analisis detenido. Tiene lugar
cuando los otorgantes del contrato preliminar cumplen las obli-
gaciones derivadas del mismo a fin de que el arbitraje pueda tener
efecto, tales obligaciones se concretan especialmente—segin el
articulo 9.°—en la designacion de los arbitros y en la determina-
cién del tema controvertido.

La formalizacién voluntaria del compromiso deberia hacerse
en escritura publica, asi hay que entenderlo dada la redaccién del
apartado 1.° del articulo 16 (55). Esta exigencia no puede dejar
de cumplirse por el hecho de que el contrato preliminar se hubiera
realizado en tal forma, ya que el cumplimiento de este requisito
lo establece la Ley para la segunda fase, no para la primera (ar-
ticulo 7.°). Ademas, en el articulo 17 se exige que la escritura de
compromiso contenga 1os nombres de los arbitros y la determi-
nacién de la controversia, requisitos que no estan determinados
en el contrato preliminar, sino que se concretan en la segunda
fase; de aqui que la exigencia legal de escritura publica no pueda
dejar de cumplirse al formalizar voluntariamente el compromiso;
aunque el contrato preliminar se hubiera hecho constar en docu-
mento publico, ya que la solucién contraria implicaria la infrac-
cion del articulo 17 de la Ley.

b) Judicial.

Siendo el contrato preliminar de arbitraje la fase previa de un
iter negocial que, totalmente desarrollado, dara lugar a la instau-
racién de un arbitraje, y conteniéndose ya en €l todos los elemen-
tos sustanciales, de manera que en la fase de formalizacién sélo
se requiere una concrecién de los mismos, no existe ningun in-
conveniente para admitir que tal formalizacién se pueda realizar
a través de una decision judicial en los casos en que «alguna de

(55) VaLcarcE caracteriza a la formalizacién voluntaria por realizarse en
forma notarial (loc. cit., p 26).
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las partes se negare a verificarlo o lo hiciere de modo que resul-
tara inaceptables (art. 9.°) (56).

1) Procedimiento.

El apartado segundo del articulo 9.° de la Ley de 1953 dice que
.81 alguna de las partes se negare a prestar su colaboracién para
la formalizacion, la otra «podra dirigirse al Juez pidiendo 1a for-
malizacién judicial del compromisos. Por consiguiente, la Ley con-
cede a la parte que ve frustrado su intento de formalizacion vo-
Juntaria la facultad de instar la formalizacién judicial. Por ello,
si bien es cierto, como dice Roca JuaNn, que «el pacto compromisario
simplemente crea para las partes una posicién juridica especial,
-entendida ésta como la facultad que cada parte tiene frente a la
-otra de intervenir directamente en su esfera de autonomia juridi-
ca» (57), también es verdad que una vez que se ha intentado la
formalizacién voluntaria sin éxito, por haberse negado una de las
partes, ésta pierde la facultad que le atribuia el pacto compro-
misorio y ya no podra, en aquel caso, prevalerse de tal pacto, que-
.dando sélo la parte que ha sufrido la falta de cooperacién de la
.otra, facultada para dirigirse al Juez y pedir la formalizacion.

La formalizacién judicial ha de realizarse a través del proce-
-dimiento especial establecido en el articulo 10 de la Ley; asi hay
que‘entenderlo, dados los términos imperativos de dicho articu-
lo, el cual empieza diciendo que «la formalizacién judicial se lle-
vard a cabo del siguiente modo...». La peticién de formalizacién

(56) Sobre los fundamentos de que ha partido la Ley para ntroducir la
formaljzacién judicial del compromiso, vid. supra pp. 7 y ss. Se ha dicho
que la formalizacibn «es un acto de cumplimiento de una obligacién anterior,
y. a la vez, un acto de establecimiento de una relacién juridica o, al menos,
-de una fase de ella, El cumplhmiento de la obligacion consistir4a en un acto
declarativo—la designacién de Aarbitros, etc., supone una declaracion—, pero
en ningun caso lo que la técnica juridica ha denominado declaraciones de
voluntad» (Diez Picazo, loc. cit, p. 1.172). Lo que 'sucede es que, en defini-
trva, las obligaciones derivadas del contrato preliminar no se conciben como
personalisimas; asi lo dice, entre otros, Fenech, El arbitraje. Jornadas franco-
espafiolas de Derecho Comparado. «Revista del Instituto de Derecho Compa-
rado», num. 3. Barcelona, juliodiciembre 1954, p. 185. También se ha senalado
-que la «infungibilidad de las declaraciones de voluntad, cuando vienen ya
prefijadas y son recognoscibles por algun medio auténtico o seguro, no debe
sadmitirse» (Vancarce, loc. cit, p. 26).

(57) Roca Juan, loc. cit., p. 198,
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s6lo podra ser reproducida en juicio ordinario cuando el Juez no
acceda a la misma en el procedimiento breve dispuesto por la Ley
(articulo 10-5.° parrafo 2°). Por consiguiente, la formalizacién sélo
puede pedirse en juicio ordinario por via excepcional y subsidia-
ria; asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo en sentencia de 17
de mayo de 1962, sefialando que no se autoriza «que la peticién se
reitere en juicio ordinario, sino en el previsto caso de no haberse
accedido por el Juez, perc sin que quepa rehuir la tramitacion
especial y obligada a que la Ley subordina el ejercicio del derecho
a formalizar el compromiso» (58).

Se ha criticado esta posibilidad concedida por la Ley de re-
currir al juicio ordinario después de haber resultado infructuoso
el procedimiento breve y se ha dicho acertadamente que «acaso
seria mas conveniente zanjar el problema definitivamente de una
vez (en el procedimiento breve), quedando siempre abierta la ac-
cién judicial sobre las cuestiones de la relacion juridica sustan-
cial» (59).

La jurisprudencia ha sefialado ademas que para poder repro-
ducir la peticion de formalizacion en juicio ordinario es necesario
que en el procedimiento breve se haya desestimado la demanda
de formalizacién en su totalidad. Asi 1o pone de manifiesto la sen-
tencia de 3 de mayo de 1963, en la que se desestimaba un recurso
de casacién, alegando entre otras razones la de que «anteriormen-
te existi6 ya otro arbitraje de equidad que se dice resuelto con
la eliminacién de las cuestiones planteadas en el actual, también

(58) «Union Espariola de Explosivos, S.A.n, c¢. la «kEmpresa Naciongl Bazdn
de Construcciones Navales Militares, S A» Aranzadi, 1962, T. XXIX. Vol I,
pagina 1520. nim. 2.246. Se trataba de un problema planteado en relacién
con uun contrato de suministro de disparos. La demandada, basandose en que
la «Umoén Espafiola de Explosivosy le habia dirigide una carta el 6 de marzo
de 1957, a la cual habia contestado el 18 zigmente aceptando la propuesta
gne se le hacia, que no era mas que la de suscribir un contrato preliminar de
arbitraje de equidad, opuso la excepcion de incompetencia. No habia habido
formalizacién del compromiso, La primera instancia rechazé la excepcion, la
Audiencia también, La demandada recurrid, alegando entre otras razones que
no obstante no haberse intentado siquiera por ninguna de las partes la for-
malizacién judicial del compromiso, y por consiguiente, sin que exista pro-
nunciamiento alguno del 6rgano jurisdiccional determinado expresamente por
la Ley, 1a reconvencion formulada al contestar a la demanda inicial es sufi-
ciente para estimar pendient¢ de formalizacién al compromiso arbitral y
despojar de competencia a la jurisdiccién ordinarma para conocer y resolver
la cuestion planteada. El Tribunal Supremo no admitié el recurso.

(59) VaLcarcg, loc. cit.,, pp. 29 y 30.
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alli propuestas a debate sin alcanzar éxito en el expediente o pro-
cedimiento de formalizacion judicial del compromiso, y es claro
que esto supuesto, no pueda ahora reproducirse la pretensién en
juicio ordinario para conseguir exactamente lo mismo, ya que el
parrafo penultimo del articulo 10 (apartado 5.°) se refiere a la
desestimacion de la pretension a que se contrae, o sea, a su tota-
lidads (60).

No se realiza el estudio detallado de los tramites que establece
-el articulo 10, ya que ello no presenta, desde el punto de vista
de este trabajo, excesivo interés (61). Conviene recordar, sin em-
bargo, algunas de las criticas que la doctrina ha sefalado en re-
lacién con las facultades que se conceden al Juez en este proceso.
Roca JuaN ha dicho al respecto que a pesar de que en el apartado
segundo del articulo 10 se dice que el demandante debera indicar
el nombre del arbitro o arbitros que proponga, tal indicacién no es
vinculante para el Juez, lo cual es logico si se considera que en la
mayoria de los casos no se llegara a una formalizacion espon-
tfanea del compromiso porque las partes no se pondran de acuerdo
sobre las personas de los arbitros (62). No quedando el Juez vincu-
lado por tal propuesta puede suceder que el compromiso se for-
malice designando como arbitros a personas que no gocen de la
confianza de las partes. Semejante sistema, continua diciendo
Roca Juan, implica un atentado a uno de los fundamentos del ar-

(60) Do7fia Maria O A y otros c. don José A.C. y Herederos de don
Leon A.C. Aranzadi. 1963. T. XXX, vol. I, p. 1.544, num. 2461: Se planteaba
la determinacién del haber en la Sociedad «Aguirre Hermanos, S.R.C.» del
socio fallecido don Ciriaco A.C. En el juicio declarativo de mayor cuantia
suplicaban los demandantes que se dictara sentencia condenando a los de-
mandados a formalizar judicialmente un arbitraje de equidad. Los deman-
dados se opusieron alegando falta de personalidad en los actores, por no
existir entre ellos y los demandados un contrato preliminar de arbitraje. El
Juez de Primera Instancia no accedié a la formalizacién, La apelacién con-
firmd. El Tribunal Supremo rechazé el recurso, sentando la doctrina transcrita.

(61) La doctrina se ha preocupado detenidamente del tema; VALCARCE,
loc. cit., pp. 27 y ss.; Guasp, ob. cit., pp. 97 y ss., etc.

62) Roca Juan, loc. cit, pp. 203 y 204. Asi parece considerarlo también
el Tribunal Supremo en la sentencia de 3 de mayo de 1963, en la que se dice
que «en la demanda se omiti6 la indicacién del nombre de arbitro o Aarbitros
que se proponen para solucionar el conflicto que =se plantea, requisito exigido
por el apartado 2. del precitado articulo 10 de la Ley especial, dato de gran
valor en esta clase de procesos por la posible aceptacién de la adversa y, en
su caso, del Juez .». (E! resumen de los hechos estd contenido en la nota
numero 60.) .



EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE 339

bitraje, como es la confianza de los compromitentes en la pericia,
condiciones personales e imparcialidad de las personas designadas
como arbitros (63). Por el contrario, refiriéndose a la misma cues-
tion, VarLcarce estima que dada la finalidad de la nueva legisla-
cion de dar vitalidad a la clausula compromisoria no deben causar
sorpresa los poderes del Juez para nombrar arbitros, ya que de
otro modo la clausula caeria en el vacio como antes (64).

Desde luego, parece que la solucién se encuentra o en exigir
que en el momento de celebrar el contrato preliminar de arbitraje
se designen los arbitros o en conceder tales prerrogativas o po-
deres al Juez en el procedimiento de formalizacién. La Ley ha
adoptado el segundo sistema y, como es l6gico, se sufren los in-
convenientes que se han sefialado; pero es también la unica solu-
cion para conseguir la efectividad del contrato preliminar. Por
otra parte, el sistema de nombrar a los arbitros en el momento
de suscribir el contrato preliminar presenta la ventaja de que en-
tonces las partes, que no estan divididas por un litigio, se pondran
con facilidad de acuerdo; pero también tiene inconvenientes, en-
tre ellos el de que puede suceder que desde el momento de celebrar
el contrato hasta que surja una controversia haya transcurrido
un periodo de tiempé considerable, durante el cual, tal vez, las
partes hayan perdido la confianza en los arbitros designados.

Si en el contrafo preliminar no se habia determinado nada so-
bre la clase de arbitraje, hay que entender—por aplicacién del
apartado tercero del articulo 4.°—que «las partes optan por un
arbitraje de derecho...»; por consiguiente, el Juez, en el auto de
formalizacién, deberd estatuir tal arbitraje (65), salvo que los con-
tratantes, de comin acuerdo, pidieran que el arbitraje fuera de
equidad, en cuyo caso parece logico que se atenga a la voluntad
de los mismos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de noviembre de 1960,
afirmé que en el auto de formalizacién no era necesario hacer

(63) Roca Juan, loc. cit.. p. 203. El autor considera de mayor gravedad
la cuestién en el arbitraje de equidad que en el de derecho, y2 que en e!
ultimo el nombramiento habra de recaer en letrados que ejerzan la profesién
{articulo 20-1° de la Ley), siendo éste un dato a tenerse en cuenta por el Juez
al hacer l1a designacion (loc. cit. p. 203).

(64) VALCARCE, loc. cit., pp. 28 y 29.

(65) VaLcarck, loc. cit., p. 28.
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constar expresamente la clase de arbitraje que se establecia, ya
que por la clausula compromisoria se sometia a la decisién de ar-
bitros cualquier duda que pudiera suscitarse sobre el cumplimien-
to del contrato para que tres personas las resolvieran con suje-
cién «a su leal saber y entenders, frase «que revela con toda cla-
ridad el tipo de arbitraje a que querian someterse los interesados,
y a él tenia que referirse el auto judicial de formalizacién del com-
promiso sin necesidad de expresarlo nominalmentes (66). Hay que
estimar que en ningun caso hace falta que en el auto de forma-
lizacién se indique la clase de arbitraje que se establece, ya que
si ni en el momento de celebrar el contrato preliminar, ni después,
las partes manifiestan su preferencia al respecto, habra que
entender que han optado por el arbitraje de derecho (art. 4.-3.°).

El Juez no debe acceder a la formalizacién cuando la contro-
versia concreta surgida aparezca ligada con una materia indispo-
nible; asi hay que entenderlo por aplicacién del apartado segundo
del articulo 14, en el cual se dice que «en el caso de que una ma-
teria. disponible aparezca indisolublemente unida a otra que no
1o sea, no podra comprometerse sobre ninguna de las dos.

2) Plazo para solicitar la formalizacion.

La cuestion tiene particular interés en el supuesto de que una
parte, haciendo caso omiso del contrato preliminar, demande ante
los Tribunales ordinarios, ya que cuando esto no hubiera sucedido
no habria ningin problema, puesto que cualquiera de las partes,
habiendo surgido una controversia, puede—en cualquier momen-
to—dirigirse al Juez solicitando la formalizacién. Pero en el su-
puesto de que una parte haya demandado ante los Tribunales or-
dinarios, ¢hasta qué momento podra la otra instar la formaliza-
cién? No sefiala la Ley ningun limite temporal al respecto; sin
embargo, como el contrato preliminar no tiene virtualidad por si
solo para fundamentar una excepcién a fin de sustraer las cues-
tiones litigiosas al conocimiento de los Tribunales ordinarios, sien-

(66) Jiménez c. Soler. ‘El resumen de los hechos esta en la nota num. 33.
El recurrente alegaba para fundamentar el recurso, ademéis de otros extremos,
que en el auto de formalizacién del compromiso no se declaraba qué clase de
arbitraje se constituia.
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do necesario para que se produzca tal efecto que dicho contrato
esté por lo menos pendiente de formalizacion (67), habra que en-
tender que el limite maximo de tiempo hasta el cual podra el de-
mandado pedir la formalizacion vendra determinado por el plazo
sefialado para presentar la excepcién de compromiso pendiente
de formalizacién. Debiendo, por consiguiente, el demandado soli-
citar la formalizacién con tiempo suficiente para poder consti-
tuir tal excepcién dentro del plazo que la Ley le sefiala para
hacerla valer. ;Cuil es ese plazo?

El articulo 19, refiriéndose a la invocacidén del compromiso me-
diante la correspondiente excepcion, dice que ésta «tendra carac-
ter previo en aquellos procedimientos que admitan defensas de
esta clases. Este mismo precepto hay que entenderlo aplicable al
supuesto de que se invoque el compromiso pendiente de forma-
lizacion (art. 11, final). VaLcarci dice que en los procedimientos
que permitan la referida clase de articulos previos existe disper-
sion obligada, no pudiéndose discutir y resolver a la vez las ex-
cepciones de fondo y la de incompetencia; «ésta es un “prius”
logico y procedimental, que elimina, mientras, toda otra contro-
versia en el mayor cuantia» (68). Siendo asi, el demandado dis-
pondra del tiempo que la Ley de Enjuiciamiento civil le concede
para proponer las excepciones dilatorias para poder pedir la for-
malizacion y presentar la correspondiente excepcién. En el juicio
de menor cuantia como no hay articulos de previo pronunciamien-
to en cuanto al examen de las excepciones dilatorias (art. 687 de la
Ley de Enjuiciamiento civil) se dara el principio de concentracion,
pero aun asi el Juez debera considerar con prioridad la excepcion
de incompetencia (69). Por tanto, el demandado, en la misma con-
testacién a la demanda, podra proponer la excepcién de compromi-
so pendiente de formalizacién. Resumiendo, puede decirse que el
plazo para pedir la formalizacién viene determinado por el mar-
cado para presentar la excepciéon; si se ha agotado el tiempo para
ésta ya no podra pedirse la formalizacién. En un momento pos-
terior no tiene sentido el juicio de formalizacién, pues ya no va

(67) Vid. infra, pp. 47 y ss.

(68) VaLcarce, loc. cit., pp. 54 y 55. Sobre la naturaleza de la excepcién de-
rivada de compromiso o de compromiso pendiente de formalizacion, vid. in-
fra, pp. 39 y ss.

(69) VaLCARCE, loc. cit, p. 55.
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& ser- posible hacer valer su resultado y conseguir la exclusién
de los Tribunales ordinarios.

3) ¢Es necesario el otorgamiento de escritura publica?

Diciendo el articulo 16 de la Ley que el compromiso «habra de
formalizarse en escritura publica», cabe plantearse la cuestiéon de
si este requisito habra de cumplirse también en el supuesto de
formalizacién judicial. Parece lo mas 16gico dar una solucién ne-
gativa a la cuestidn planteada (70), ya que la resolucién judicial
cumple por si sola la garantia de autenticidad que motiva la exi-
gencia de escritura publica. Ocayar Y AyYLLON sefiala, sin embargo,
que el Juez «debe llenar el requisito de escritura publica que exige
el articulo 16 y a tal fin, en el mismo auto, debe acordarse o el
otorgamiento de la misma, o la protocolizacién de dicha resolu-
ciény (71).

El Tribunal Supremo, en las sentencias de 6 de febrero de 1962
y 20 de noviembre de 1963, ha sefialado que en el supuesto de
formalizacién judicial no se requiere el otorgamiento de escritura
publica. La primera de tales sentencias dice que «cuando es la au-
toridad judicial la que interviene coactivamente, para la determi-
nacién o fijacion de todos aquellos extremos necesarios para la
formalizacion del compromiso, la garantia de autenticidad arran-
ca de la propia resolucién judicial, que acuerda por si e integra
la formalizacién del compromiso en su modalidad judicial, sin que
la Ley aluda al regular este proceso que haya de tener una fase
posterior ejecutiva complementaria, con el otorgamiento de la es-
critura, cuyo contenido seria una reproduccién de la resoluciéon
judicial en su parte dispositiva, lo que resulta absolutamente in-
necesario...» (72).

(70) En este sentido, Varcarcg, loc. cit., p. 26.

(71) OcAYAR Y AYLLON, loc, cit., p. 29.

(72) Don José S.A. c. la «Compuafsiia General de los Ferrocarriles Catala-
nes, S.A.». Aranzadi, 1962, t. XXIX, vol. I; p. 425, nuim. 669. El demandante
pretendia que la Compaiiia reconociera como clertas las circunstancias sobre
representacién de los obligacionistas que debian formar parte del Consejo
de Administracién, etc. No habiendo acuerdo en el acto de conciliacién, las
cuestiones planteadas debian de resolverse en arbitraje de derecho conforme
al articulo 16 del Convenio, en relacién con la Ley de 22 de diciembre de 1953.
El demandante pidié la formalizacién judicial del compromiso. Se accedi6




EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE 343

4) Medios de impugnacion.

El apartado 5.° del articulo 10 dice, refiriéndose a la resolucién
judicial que pone fin al procedimiento de formalizacion del com-
promiso, que contra la misma «no se dara recurso alguno, pero su
criterio no prejuzgara definitivamente la validez del contrato pre-
liminars (73). Las consecuencias de esta afirmacién se desarrollan
en el parrafo segundo del mismo apartado 5.°, distinguiendo en
primer lugar el supuesto de que el Juez no haya accedido a la
formalizacion, en cuyo caso—como ya se indicaba anteriormente—
<la peticiébn podra ser reproducida en juicio ordinario»; por el
contrario, si se concede la formalizacién, «sélo podra atacarse la
validez del contrato preliminar mediante los recursos establecidos
para la impugnacion del laudos.

Por consiguiente, en el supuesto de que el Juez acceda a la for-
malizacion (74), habra que esperar para impugnar la validez del
contrato preliminar—contra el auto de formalizacién no se con-
cede ningun recurso (75)—a que se dicte laudo, pudiendo entonces
atacarse mediante los recursos establecidos para la impugnacion
del mismo (76). Tales recursos son diferentes segin se trate de

a la formalizacién, Los arbitros dictaron laudo y la Compainia interpuso re-
curso de casacién por infraccion de Ley, alegando entre otros motivos que el
compromiso debia haberse otorgado en escritura publica. El Tribunal Supremo
no admitio el recurso. La sentencia de 20 de noviembre de 1963 reproduce la
misma doctrina que la de 6 de febrero de 1962, El resumen de los hechos de
la de 20 de noviembre de 1963 puede verse en la nota namero 47. El recu-
rrente sostenia que, por no haberse formalizado el compromiso en escritura
pliblica, los arbitros de equidad carecian de poder para resolver las cuestiones
por los mismos decididas. ’

(73) La razén por la cual el criterio del Juez no prejuzga definitivamente la
validez del contrato preliminar se encuentra—segin PRIETO CASTRO—eN que «Su
actuacién jurisdiccional tiene caricter de mera ejecucién, no de calificacion del
fondo del negocion. (Derecho Procesal Civil, §. TI. Madrid 1956, p. 300.)

(74) La posibilidad de reproducir la peticion en juicio ordinario, cuando en
€l procedimiento del articulo 10 no se acceda a la formalizacién, ha sido ya exa-
minada. Vid, supra, pp. 29 y 30

(75) La sentencia de 6 de febrero de 1962 dice que la resolucién del Juez
accediendo a la formalizacién del compromiso «inicamente puede ser comba-
tida al presente al amparo del parrafo penultimo del articulo 10 de la Ley de
arbitraje.. ». Don José S.A. c. la «Companiia General de los Ferrocarriles Ca-
talanes, S. A». En el recurso se discutia el auto del Juez de Primera Instancia
que accedia a la formalizacion. (El resumen de hechos de esta sentencia esta
contenido en la nota num. 72)

(76) Asi lo interpreta la doctrina; se dice, en efecto, que el auto no es direc-
tamente recurrible. «aunque quepa discutirlo mds tarde, en las hipétesis que la
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arbitraje de derecho o de equidad. En el primer supuesto procedera
sOlo el recurso de casacion por infraccion de Ley 0 quebrantamien-
to de forma ante la Sala primera del Tribunal Supremo (art. 28);
en el segundo, esto es, en el arbitraje de equidad, s6lo es posible
el recurso de nulidad ante la misma Sala primera, por los motivos
que se establecen en el numero 3.° del articulo 1.691 de la Ley de
Enjuiciamiento civil (art. 30).

Si, en general, puede criticarse a la Ley de 1953 por no haber
adaptado el sistema de recursos de la Ley de Enjuiciamiento civil
a la especialidad que presenta el arbitraje (77), tales criticas pue-
den intensificarse en relacién con la posibilidad establecida de
atacar la validez del contrato preliminar, ya que el articulo 10-5.°
parrafo segundo se limita a remitirse a los recursos establecidos
para la impugnacién del laudo; pero ni aqui, ni en otro lugar, la
Ley dice si la cuestién de la validez del contrato preliminar se
considera como un motivo nuevo en el cual se pueda fundamen-
tar ya el recurso de casacién, ya el de nulidad, o si, por el con-
trario, el problema habra de resolverse introduciendo la cuestion
de la validez, mas o menos forzadamente, en alguno de los motivos
que taxativamente sefiala la Ley de Enjuiciamiento civil para fun-
damentar tales recursos.

El problema apuntado, que puede solucionarse con facilidad en
el arbitraje de derecho, dada la mayor amplitud del recurso que
se concede, es especialmente grave en el arbitraje de equidad, ya
que en el apartado 3.° del articulo 1.691 de 1a Ley de Enjuiciamien-
to civil, al que hay que atenerse para determinar los motivos en
que puede fundamentarse el recurso de nulidad, lo limita a los
tres supuestos siguientes: 1) haber dictado el laudo fuera del plazo
sefialado en el compromiso; 2) haber resuelto puntos no sometidos
a la decisién de los amigables componedores; 3) haber resuelto
sobre puntos que no fueran de indole civil o estuvieren compren-
didos en las excepciones consignadas en el parrafo 2.° del articu-
lo 487.

FERNANDEZ SERRANO se ha planteado la cuestién de si el recurso
extraordinario de nulidad debe limitarse a los motivos sefialados

propia Ley establece». (MaNRESA Y Navarro, Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 72 ed,, t. IV. Madrid 1955, p. 287.)
(77 Guasp, ob. cit., p. 168; Priero CasTRO, ob, cit., t. IT, p. 419.
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por el apartado 3.° del articulo 1.691 o si cabe entender que otros
supuestos no mencionados en la literalidad de dicho apartado de-
ben, sin embargo, estimarse comprendidos en él. Inclinandose por
la interpretacién amplia sefiala que habria que incluir dentro de
tal recurso todos los supuestos en que, por haberse infringido la
Ley, el compromiso o el laudo fueran nulos de pleno derecho (78).

El Tribunal Supremo—salvo algunas excepciones—ha interpre-
tado restrictivamente el apartado 3.° del articulo 1.691, no admi-
tiendo el recurso mas que en 10s supuestos taxativamente expresa-
dos (79). Consecuencia de esta interpretaciéon restrictiva es que
haya estimado que las imprecisas frases que emplea el nimero 5
del articulo 10 de la Ley de 22 de diciembre de 1953 no pueden
referirse al arbitraje de equidad, porque se opone a ello el unico
recurso concedido en su articulo 30, en relacién con el numero 3.°
del articulo 1.691 de la Ley Procesal (80). Con mas claridad, en la
sentencia de 27 de noviembre de 1963, después de recordar que la
validez del contrato preliminar s6lo podra atacarse mediante los
recursos establecidos para la impugnacién del laudo, pone de ma-
nifiesto que si el laudo «recae en un arbitraje de equidad, el texto
limitativo del articulo 30 impedira que tal cuestién pueda ser via-
ble...>. En esta misma sentencia se afirma que el recurso de nu-
lidad no se puede fundamentar en el hecho de que los puntos de
la controversia no cabian dentro de los términos de la clausula,
diciéndose que «como tales extremos controvertidos, sobre los que
habia de recaer el laudo, fueron judicialmente sefialados, el con-
creto aspecto en que el recurso se plantea el tema de la adecua-
cion refiriéndose no a la resuelta por el arbitro en relacién al en-
cargo que se le confi6, sino a lo acordado por el Juzgado a la vista
de la clausula compromisoria, envuelve un problema ajeno a la
materia propia del recurso, que por lo dicho anteriormente sélo
podia plantearse de modo eficaz en el procedimiento adecuado

(78) FERNANDEZ SERRANO, Sobre los arbitrajes de Derecho Privado. «Revista
Juridica de Catalufia», 1954 (julic-agosto), p. 336.

(79) FeRNANDEZ SERRANO, loc. cit.. pp. 337 y ss. PRIETO CaSTRO recoge senten-
cias del Tribunal Supremo en las que se realiza una interpretacién extensiva
del articulo 1.691, apartado 3., de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Ob. cit., t. IT,
pagina 422.)

(80) Don Felipe B.L. c. don Alfonso B.A. Para el resumen de hechos,
ver la nota nim. 47. A través del recurso se queria combatir la validez del com-
promiso.
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para ello, consideracién que por si sola ha de ocasionar la des-
estimacion del motivo que se examinas (81).

Finalmente, dentro de esta misma linea de interpretacion res-
trictiva, en la sentencia de 27 de octubre de 1961 se dice que las
cuestiones que afectan a la validez del compromiso por imperativo
del numero 3.° del articulo 1.691 no caben en este recurso de
nulidad, «toda vez que al presuponer el laudo la existencia de un
compromiso valido, pues sin éste los arbitros no pueden actuar
con eficacia, no puede atacarse al laudo impugnando la legalidad
de la formalizacién judicial del compromiso, legalidad que no pue-
de discutirse en este recurso, cual ya tenia declarado esta Sala en
sentencias de 21 de octubre de 1943 y 14 de octubre de 1947, doc-
trina que es aplicable a la regulacién vigente, por lo que al fun-
darse este motivo en causas no comprendidas en el articulo 30
de la Ley de Arbitraje es obligada su desestimacion» (82).

(81) Don Angel A.C. c. don Juan A.C., socios de «Confecciones Giral, S. A.»,
Ver nota num. 38. El recurso de nulidad se fundaba en que en el laudo arbi-
tral se resolvian cuestiones extrafas a la clausula compromisoria. El recurrente
no se habia opuesto en el procedimiento de formalizacién a que ésta tuviera
lugar.

(82) Bombi Calbeto c. «Graduluz, S. A». Jurispr. Civ, 1961 (edic. of.), t. 102,
pagina 746, «Gradulux» habia concedido, mediante contrato de 20 de diciem-
bre de 1954, la organizacién de las ventas de las persianas por ella producidas
a don Joaquin Bombi. En el contrato habia una cldusula compromisoria que
sometia las cuestiones a arbitraje de equidad. El Juzgado, mediante auto dic-
tado o instancia del senor Bombi, declaré que habia lugar a la formalizacién
del compromiso. Formalizado, se dicté laudo, que en gran parte daba la razén
a «Gradulux», Don Joaquin interpuso recurso de nulidad tal como lo permite
el articulo 30 de la Ley de 1953. Al amparo de la causa 3.2 del articulo 1.691
se denuncia exceso de poder por haber nombrado la autoridad judicial a un
arbitro no propuesto por las partes, ser inhabil otro de los designados y no
existir cuestién pendiente.
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CarituLo 111

EFECTOS NEGATIVOS: EXCLUSION DE LOS TRIBUNALES
ORDINARIOS

A) NATURALEZA DE LA EXCEPCION FUNDADA EN UN PACTO
COMPROMISORIO.

Se ha dicho respecto del compromiso que frente al proceso ope-
ra con el caricter de excepcion procesal (83). En efecto, si una de
las partes ligadas por un compromiso o por un contrato preliminar
en una cierta fase de su desarroilo acude a los Tribunales ordina-
rios, la otra puede oponer una excepcién. La cuestion que se
presenta es la de la naturaleza de tal excepcidén. Este problema ha
preocupado a la doctrina. Se trata de una cuestion dificil cuya
solucién tiene «que venir impuesta por construcciones juridicas
anteriores: segin se conciba el proceso, la jurisdiccién, el acto
procesal, ete., asi se respondera al interrogante abierto» (84).

Cabe registrar al respecto dos posiciones doctrinales; para
aquellos que consideran que el arbitraje no puede calificarse como
ejercicio de una actividad jurisdiccional no es posible pensar en
conflictos de competencia entre la autoridad judicial y los arbi-
tros. La excepcion de compromiso constituiria una excepcién pre-
judicial de improponibilidad, tendente a hacer valer la renuncia
de las partes al procedimiento de cognicién judicial. Por el con-
trario, para los que consideran que el arbitraje constituye un pro-
cedimiento jurisdiccional se trataria de una excepcién de incom-
p‘etencia de jurisdiceién (85).

Es facil encontrar opiniones doctrinales en cualquiera de los
sentidos indicados; sin embargo, cabria sefialar una cierta pre-

(83) DE Dieco Lora, Soluciones exirajurisdiccionales de conflictos intersub-
jetivos. «Anuario de Derecho Civily, IV, fasc. ITI, 1951, p. 1.030.

(84) LoOpEz ORTIZ, Luis, Los coniratos procesales (separata de la «Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia). Madrid 1954, p. 23.

(85) BrIamonTI, loc. cit., p. 925.
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ferencia en la doctrina y jurisprudencia tendente a configurar los
conflictos entre jueces ordinarios y arbitrales como conflictos de
competencia; por ello, REpENTI dice que se trata de un error tan
generalizado y enraizado que es practicamente inutil reaccio-
nar (86).

En Derecho espafol se habla por algunos autores de excepcién
de incompetencia (87). El Tribunal Supremo, tanto antes de la Ley
de 1953 como después, viene hablando en el caso de compromiso
de excepcién de incompetencia. Baste recordar, a titulo de ejem-
plo, que en la sentencia de 31 de mayo de 1958 se dice que la
clausula compromisoria vincula a las partes a la conclusion del
compromiso para eliminar la competencia de los érganos jurisdic-
cionales del Estado.

No obstante, algun sector doctrinal patrio manifiesta una cier-
ta repugnancia a configurar esta excepciéon como de incompeten-
cia. Asi, Lorez ORTIZ, que, después de explicar el hecho de que los
Tribunales la calificaran como excepcién de incompetencia por
razones de tipo practico, sefiala que tras el articulo 19 de la Ley
de 1953 ya ha surgido la excepcién tipica y, desde luego, previa.
«Con esto—continua diciendo—es légico pensar que desapareceri
la utilizacion de la incompetencia» (88).

No siendo una excepcion de incompetencia cabe preguntarse a
qué clase o tipo de excepcién pertenece. Se ha hablado de la
excepcion arbitraria (89). Pero lo cierto es que no encontrandose
una solucion clara al problema se recurre & una ficcion y se dice
gque «a falta de otra excepcién expresamente denominada y men-
cionada en la Ley de Enjuiciamiento civil, hay que aplicar la de
incompetencia de jurisdiccién, porque si el compromiso tiene como
finalidad excluir la actuacién de la jurisdiccién ordinaria, a la par-
te que, con olvido de lo pactado, acude a la misma, debe obligar-
sele a que cumpla su compromiso mediante la correspondiente ex-
cepcién, la que, légicamente, debe ser la que sirva para hacer efi-
caz la exclusién de la justicia estatal, y como ésta, por voluntad
de los interesados, aceptada por la Ley, esta apartada del conoci-

(86) RepENTIL, loc. cit., p. 792.

(87) VALCARCE, loc. cit.,, p. 54.

(88) Lopez ORrrTiz, loc. cit., p. 25, nota 32,
(89) Roca Juanw, loc. cit.. pp. 196 y 197.
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miento de la controversia, es indudable que para la misma no tiene
competencias (90).

Desde luego, caben hacerse ciertos reparos a la idea de que las
partes signatarias de un compromiso puedan provocar la incom-
petencia de los Tribunales ordinarios (91).

Por ello, no puede admitirse la identificacién de la excepcion
fundada en la existencia de un compromiso con la de incompe-
tencia, 1o cual no impide que entre ambas exista cierta analogia,
derivada de la semejanza existente entre la auténtica situacion
de incompetencia y 1a que nace del pacto compromisorio que mo-
tiva, si se le hace valer, que los jueces ordinarios no puedan co-
nocer de las materias en él comprendidas.

En consecuencia, puede decirse que no es la excepciéon fundada
en la sumisién a arbitros una excepcién de incompetencia, pero
no existe inconveniente en que se le aplique—en 10 que sea posi-
ble; por la razén de la analogia existente entre ambas—Ila misma
reglamentacién que establece la Ley de Enjuiciamiento civil para
la de incompetencia. Asi, en el supuesto de arbitraje no se pueden
utilizar los medios establecidos por el articulo 72 de la Ley de En-
juiciamiento civil para promover las cuestiones de competencia,
va que el Tribunal arbitral carece de facultades para requerir a
los Tribunales ordinarios (92).

En caso de que los Tribunales ordinarios desestimasen indebi-
damente una excepcion basada en un compromiso, parece que por
razones practicas se puede admitir el recurso de casacién fundado
en el numero 6.° del articulo 1.692. Esta solucién puede fundarse
en una razoéon de reciprocidad, ya que, si los arbitros de derecho
deciden sobre cuestiones no comprendidas en el compromiso, se po-
dra fundamentar el recurso de casacién en dicho apartado del ar-
ticulo 1.692 (art. 28 de la Ley).

La asimilacién de la excepcién de compromiso a la de incom-
petencia puede fundamentarse también en el hecho de que el ar-
ticulo 19 de la Ley parece concebirla como dilatoria, al decir que

(90) OGaYaR Y AYLLON, loc. cit.,, p. 42. Priero CasTRO parece estimar que el
mecanismo de la excepcién de incompetencia contenido en el articulo 533-1.0 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil es aplicable a falta de otra defensa «expresa-
mente denominada y mencionadan. (Ob. cit., t. TI, p. 280)

(91) De DreGo Lora, loc. cit., p. 1.028.

(92) LOPEz ORTIZ, loc. cit., p. 25.
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tendra «caracter previo» y de todas las excepciones dilatorias re-
guladas en la Ley de Enjuiciamiento civil la mas analoga parece
ser la del apartado 1.° del articulo 533.

Dada la analogia existente entre la excepcién fundada en un
pacto compromisorio y la de incompetencia, en adelante se desig-
nara—en ciertas ocasiones—a la primera bajo la denominacién
de excepcién de incompetencia. Aunque desde el punto de vista
técnico tal denominacién no sea apropiada presenta la ventaja
de ser comunmente utilizada.

B) VIRTUALIDAD DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE PARA
EXCLUIR A LOS TRIBUNALES ORDINARIOS.

Siendo el contrato preliminar de arbitraje la fase preparatoria
¢ inicial de un fenémeno mas complejo que, de desarrollarse to-
talmente, desembocara en un arbitraje, es interesante preguntarse
qué efecto puede tener para excluir la competencia de los Tribu-
nales ordinarios. Esta cuestion encierra un problema previo con-
sistente en determinar si basta el acuerdo de las partes de sumi-
5i6én al arbitraje para que los Tribunales del Estado sean excluidos
o si, por el contrario, se requiere no sélo eso, sino también que
los arbitros estén nombrados e incluso que hayan aceptado y esté
constituido el Tribunal arbitral.

a) Doctrinas al respecto.

En la doctrina se han mantenido las opiniones mas diversas.
CARNELUTTI ha sefialado que el presupuesto de la pérdida de la
competencia de los jueces ordinarios se halla en el nombramiento
de los arbitros; por ello, las partes no pueden obtener la deroga-
cibn de la competencia de los Tribunales si no designan a los
arbitros. Esto quiere decir que un simple acuerdo negativo sobre
la incompetencia de los jueces estatales no tiene ninguna efica-
cia (93).

(93) CarneLUTTI, Pactum de compromittendo? «Rivista di Diritto Processua-
le Ciile». Vol XI, parte II, afio 1934, p. 97.
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En la doctrina espafiola, VALCARCE, refiriéndose a la Ley de 22
de diciembre de 1953, afirma que, estando la institucion del arbi-
traje integrada por el compromiso, la dacién y recepcion del arbitro
y el procedimiento arbitral, se precisa la notificaciéon y aceptacion
de los arbitros para que el demandado ante los Tribunales ordina-
rios pueda alegar con éxito la excepcién de incompetencia. «Antes
de la aceptacién no hay Tribunal constituido en el cual pueda de-
clinarse la competencia, denunciada en su desviacion» (94). Por
ello, en el terreno puramente doctrinal estima que la clausula com-
promisoria por si sola no tiene fuerza para excluir la intervencion
del Juez ordinario, pues éste no puede declinar su competencia en
uri Tribunal todavia no formado. Considera que las teorias que
atribuyen a la clausula compromisoria la virtualidad de producir
la. incompetencia del Juez, la confunden con el compromiso recta-
mente formado «y no cabe identificar la causa con el efecto, el
embrioén con el ser ya desarrollado en la esfera vital, y mas cuando
podia resultar problematica la formalizacién del compromiso ya
en si, ya respecto a la fijacion de 1los problemas controver-
tidos» (95). Sin embargo, este autor rectifica las afirmaciones an-
teriores cuando interpretando el articulo 11 de la Ley de 1953 llega
a la conclusién de que, estando pendiente de formalizacion judi-
cial, el contrato preliminar puede excluir, si una parte lo alega, el
proceso judicial sobre las cuestiones a que hace referencia. Argu-
mentando en este ultimo sentido afirma que la cldusula compro-
misoria no esta por el momento «inertes, ya que se halla luchando
judicialmente para adquirir plena viabilidad y constituir el érgano
privado competente, que es su sede privativa por voluntad de las
partes (96).

Roca JuaN estima que el contrato preliminar de arbitraje no
constituye por si mismo una excepcién, pues «es una etapa me-
nos firme que el compromiso, en cuanto éste, al estar revestido
de las formalidades exigidas, produce el doble efecto de instituir el
arbitraje y constituir 1a excepcion de inadmisibilidad del proceso,
cuyos efectos se niegan al simple pacto compromisorio» (97). El

(94) VALcaARCE, loc, c¢it, pp. 55-56.
(95) VaLcarck, loc. cit., p. 20.

(96) VALCARCE, loc. cit., pp. 31-32.
(97 Roca Juan, loc. cit., p. 197.
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pacto de preparacién del arbitraje no instituye el arbitraje, ni
constituye excepcién procesal hasta que se formaliza (98). La ex-
presion «quedara sin efectos si no se formaliza, que el articulo 11
emplea, s6lo puede referirse a que sin la formalizacion del com-
promiso no puede utilizarse el simple pacto compromisorio como
excepcién (art. 19), 1o cual implica que «la llamada formalizacion
no es simple- solemnizacién del pacto compromisorio, sino cons-
titucién del compromiso—art. 10-4.°—y con ello constitucién de
una excepcion arbitratorias (99).

En la época anterior a la Ley de 1953, si una de las partes que
habia pactado la cldausula acudia a los Tribunales ordinarios sin
haber intentado previamente la ejecucién del compromiso, la ju-
risprudencia se pronunciaba en el sentido de que 1a clausula com-
promisoria era suficiente para fundar una excepcién capaz de im-
pedir que los Tribunales decidieran sobre el fondo de las cues-
tiones planteadas (100). Esto era asi siempre que antes no se hu-
‘biera requerido al contrario para el otorgamiento del compromiso,
pues si se le habia requerido sin resultado, como la Ley no ofrecia
.medios de coercion para obligar al otorgamiento, la clausula com-
promisoria quedaba sin efecto y la jurisdiccion ordinaria volvia
a tener competencia plena (101). El sistema resultaba complicado
y poco practico, pues «la clausula, como es logico, se habia con-
signado con el fin de evitar el pleito y economizar tiempo y gas-
tos en la solucién del posible litigio; y si una de las partes obra de
.mala fe, 1a otra, en vez de conseguir el fin propuesto, debe litigar
primero para obtener la condena del contumaz y evitar que si
.demanda directamente sobre la cuestion de fondo pueda el otro
oponer la excepcién de incompetencia; luego, una vez ha vencido,
puede presentar la demanda principal, complicada ademaéas con la

(98) Roca Juan, loc. cit., p. 198. La misma posicion parece adoptar Guasp
cuando sefiala que el contrato preliminar de arbitraje no produce los efectos
negativos propios del compromiso, por los cuales cada una de las partes puede
rehusar el ser llevada por la contrana ante los Tribunales de Justicia. (Ob. cit.,
_pAginas 97 y 98.)

(99) Roca Juan, loc. cit., p. 200.

(100) Carreras, Contribucion al estudio del arbitraje. «Revista del Instituto
de Derecho Comparadoy. Barcelona, nim. 1, 1953 (julio-diciembre), p. 127; Diez
“Picazo, loc. cit.,, pp. 1.170-1.171.

(101) Diez Picazo, loc. cit., p. 1.171.
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reclamacién de dafios y perjuicios. El resultado no puede ser mas
incongruente con el fins (102).

En general, todas las legislaciones reconocen a la clausula vir-
lualidad para impedir que los Tribunales decidan sobre el fondo
de las cuestiones a que hace referencia (103). En Derecho francés
la clausula produce la incompetencia de los Tribunales ordinarios;
siendo ung incompetencia de caracter relativo, debe ser propuesta
en el comienzo del proceso (104). En Derecho italiano se asimilan
en este punto compromiso y clausula compromisoria, consideran-
dose que de ambos surge una excepcion relativa que debe hacerse
valer ante la autoridad judicial «in limine litis» (105).

A la vista de las doctrinas anteriores puede llegarse a la con-
clusion de que caben cuatro posibles soluciones a la cuestién plan-
teada sobre la eficacia de la clausula compromisoria para excluir
4« los Tribunales del Estado:

a’) Aquella que partiendo de la consideracion de que la incom-
petencia de los Tribunales ordinarios sélo surge cuando los arbitros
han sido nombrados y han aceptado el encargo, niega a la clausula
el efecto de constituir por si sola una excepcién capaz de provocar
la incompetencia de los jueces ordinarios.

b’) El compromiso tiene virtualidad para provocar la inadmi-
sibilidad del juicio ante los jueces ordinarios, la clausula com-
promiscria no tiene la suficiente fuerza para ello; sin embargo, 1a
puede adquirir mediante la formalizacién.

¢’} No solo estando ya formalizada, sino también pendiente de
formalizacién, la clausula compromisoria puede fundamentar una
excepeién encaminada a provocar la incompetencia de los jueces
ordinarios.

(102) CarRERas, Contribucién al estudio..., cit., p. 129.

(103) CarRERas, Contribucion al estudio..., cit., p. 127.

(104) HamoNIc, G., A propos de la clduse compromissoire. «La Gazette du
Palaisy, 1951, primer semestre (doctrina), p. 54. MoOREL, René, Compromis-clause
compromissoire. «kEncyclopédie Dalloz. Répertoire de Droit Civily, t. I. Paris 1951,
pagina 925. Sin embargo, la casacién francesa ha sostenido en varlas decisiones
que la excepcion derivada de la clausula compromisoria constituye una declina-
toria de competencia por razén de la materia, pudiendo hacerse valer en cual-
quier estado del proceso. (HesraUD Cronique de Procédure civile. «Révue Tri-
mestrielle de Droit Civily, 1958, p. 661.

(105) RepenTi, loc. cit., p. 792; BramonTI, loc. cit., pp. 925-926; ScHizzE-
ROTTO, Ob. cit., pp. 111-112,

6
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d’) La sola clausula compromisaria, sin necesidad de mas re-
quisitos, es suficiente para sustraer las cuestiones a que se refiere
a los Tribunales ordinarios.

b) Exzamen de la cuestion en la Ley espafiola de 1953.

No es facil juzgar sobre la conveniencia de una solucion o sobre
los inconvenientes de otra. Por otra parte, la eficacia que en este
punto se atribuye a la clausula compromisoria esta dependiendo
no solo de la concepciéon que de la misma se tenga, sino también de
la que merezca el arbitraje en su conjunto; por ello, no se puede
en abstracto declarar una preferencia. Sin embargo, si que es po-
sible ante un sistema concreto determinar la solucién que adopta
y valorar si tal solucién es ¢ no la méas apropiada dentro de tal
sistema. Dada la finalidad de este estudio, sera conveniente de-
terminar concretamente cudl es la solucién adoptada por la Ley
espafiola de 1953. Como se ha visto anteriormente, la doctrina pa-
rece dar la preferencia a la solucién consistente en estimar que
en dicha Ley la clausula sélo puede fundamentar una excepcion
cuando ha habido formalizacién (Roca Juan), o cuando por lo
menos esta pendiente de formalizacion (Varcarcg, PRIETO CASTRO,
etcétera). No obstante, también se han defendido otros criterios;
asi, poco después de promulgarse la nueva Ley sobre arbitraje,
algun jurista sostuvo que no modificando el régimen existente en
materia de excepciones procesales y si bien expresamente sé6lo re-
conocia a una de ellas, 1a fundada en el compromiso, lo cierto es
que la Ley no contenia prohibicién alguna respecto a las otras,
con lo cual debia continuar vigente la doctrina jurisprudencial
que consideraba fundamento suficiente de la excepciéon de incom-
petencia la existencia de una clausula compromisoria (106). En la
actualidad, el analisis de la jurisprudencia permite observar que
no ha seguido tal direccién, sino que, por el contrario, influen-
ciada por la Ley ha modificado los criterios que habia mantenido
hasta 1953.

Antes de examinar la evolucién jurisprudencial conviene estu-
diar detenidamente algunas de las doctrinas que se han soste-

(106) CarrERas, Estudio comparativo..., cit., p. 111.
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nido en relacién con la eficacia del contrato preliminar de arbi-
traje, tal como lo regula la Ley de 1953, para provocar la exclu-
si6én de los Tribunales ordinarios.

1) Tesis que considera que la demanda ante los jueces
ordinarios priva de eficacia al contrato preliminar.

Desde luego, relacionando los articulos 11 y 19 de la Ley de
1953, resulta que el contrato preliminar sélo excluira a los Tribu-
nales ordinarios estando formalizado o pendiente de formaliza-
cién. El problema se centra en la determinacién del momento has-
ta el cual es posible provocar la pendencia de formalizacién. En
efecto, si se piensa, como Roca JuaN, que <el limite de la eficacia
de la situacion interina derivada del pacto compromisorio, no se
encuentra en la no formalizacién, sino en el hecho de que una
de las partes acuda a los Tribunales antes de que la otra haya
pedido la formalizacién del compromiso y se da la circunstancia
de que, de la misma manera que el compromiso excluye la actua-
cion judicial, la actuacion judicial excluye la situacién derivada
del pacto compromisorio» (107), se tiene como consecuencia que
si la parte que quiere excluir el arbitraje presenta la demanda
antes de que la otra haya pedido la formalizacién ésta sélo podra
oponer la excepcién con base en el contrato preliminar, excep-
cién que no prosperaria. Siendo esto asi, las partes se ven inmer-
sas «en una verdadera carrera de velocidad a fin de hacer valer
sus respectivos propositos, maxime si se considera que el pacto
compromisorio s6lo exige una determinacién «de principios de lo
dque ha de ser objeto de la resolucién arbitral, de manera que al
concretarse la controversia, es el momento en el cual, la parte
que quiere eludir el pacto compromisorio puede acudir a los Tri-
bunales directamente y la otra no podra evitarlo, ya que el com-
promiso opera en via de excepciéon, una vez formalizado» (108).

Siguiendo semejante interpretacion resulta que el propésito del
legislador de dar al contrato preliminar «una eficacia positiva y
especifica» a través de la formalizacién judicial (109), queda des-

(107) Roca Juan, loc. cit.. p. 201.
(108) Roca Juan, loc. cit., p. 201.
(109) Exposicién de Motivos de la Ley de 1953.
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virtuado por el camino excesivamente estrecho establecido para
conseguir la formalizacion, la cual sera imposible en cuanto una
parte haya propuesto la demanda antes de que la otra haya he-
cho uso del articulo 10 de la Ley.

2) Solucion propuesta por CARRERAS.

Carreras ha fratado de superar los inconvenientes derivados
de la falta de eficacia que para excluir a los Tribunales ordinarios
parece atribuir la Ley de 1953 al contrato preliminar de arbitraje.
En este sentido ha sefialado que, si se permite la formalizacion
judicial del contrato preliminar, hay que atribuirle también el
efecto de poder provocar la exclusién de los Tribunales ordina-
rios, pues de lo contrario el pacto serd de una eficacia ilusoria
en muchos casos (110). La argumentacién es de una légica aplas-
tante, pero no puede fundamentarse en la Ley, pues resulta evi-
dente que 10 que en ésta se establece es que para que el contrato
preliminar llegue a producir efectos debe haberse formalizado o
estar pendiente de formalizacién judicial (art. 11 de la Ley), de
manera que s6lo dandose alguna de estas circunstancias permite
1a Ley que produzca el efecto que el articulo 19 atribuye al otor-
gamiento del compromiso, esto es, impedir que los Jueces y Tri-
bunales conozcan de la controversia sometida al fallo arbitral.

3) Interpretacion del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo, cambiando la direccién que habia man-
tenido antes de 1953, parece que actualmente considera que el con-
trato preliminar por si solo no es suficiente para fundamentar una
excepcién encaminada a sustraer las cuestiones a que se refiere
del conocimiento de los Tribunales ordinarios. Asi, en la sentencia
de 31 de mayo de 1958 afirma categéricamente «que la clausula
compromisoria estipulada en el contrato privado de 5 de mayo
de 1950, reconocido expresamente por las partes, no tiene mas al-
cance que el de vincular juridicamente a éstas a la conclusion
futura del compromiso, con el fin de eliminar la competencia de

(110) CarRERas, Estudio comparativo..., cit., p. 111.
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los o6rganos jurisdiccionales del Estado para conocer de las diver-
gencias surgidas entre ellas sobre la concreta relacién de derecho
sustancial a que se contrae dicho pacto...» (111).

La sentencia de 24 de mayo de 1961, después de decir que com-
promiso y contrato preliminar de arbitraje son figuras muy dis-
tintas, afirma que «... es evidente que no habiendo sido otorgada
la escritura de compromiso de ninguna de las dos formas enume-
radas, quedd sin efecto el contrato preliminar de arbitraje de la
clausula 20 y libre y expedita la via judicial para la resolucién
de las divergencias entre los socios, como ordena el articulo 11
de la misma Ley y decae el motivo de casacion estudiado» (112).

La sentencia de 17 de mayo de 1962 sefiala que la eficacia del
contrato preliminar de arbitraje no se extiende, caso de desacuer-
do de las partes, «sino a la facultad de ejercitar el derecho que
concede el parrafo segundo del articulo 9.° de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1953...» (113).

Por consiguiente, el Tribunal Supremo, en las ocasiones que,
con posterioridad a la Ley de 1953, ha tenido que manifestarse en
relacién con la eficacia del contrato preliminar de arbitraje para
excluir a los Tribunales ordinarios, ha considerado que dicha Ley
no le confiere fuerza suficiente para provocar una tal exclusién.
Semejante orientacion jurisprudencial es mas significativa si se
considera que, con anterioridad a la promulgaciéon de la Ley, el
criterio del Tribunal Supremo era contrario y admitia que la clau-
sula compromisoria producia la exclusiéon de los Tribunales ordi-
narios. :

(111) Palacin Balcell c¢. «Puche Hermanos y Compaiia». Resumen de he-
chos contenido en la nota num, 45.

(112) Quiles Anton c. Quiles Boix. Jurispr. Civ. 1961 (edic. of ), t. 99, pp. 723
v siguientes, Se discutia la validez de los acuerdos de disolucién y liquidacion
de la Sociedad «Hijos de J. Quiles S.L.», de la cual tanto los actores como
los demandados eran socios, El acuerdo de disolucién lo habian tomado s6lo los
demandados. Los demandados alegaban en la contestacién a la demanda la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion por deber ser sometida la cuestién
planteada a amigables componedores, segiin se establecia en el articulo 20 de
los estatutos de la Socredad. El Juzgado de Elche se declaré incompetente, La
Audiencia de Valencia no estim§ la excepciébn de incompetencia y sentencid
sobre el fondo. El Tribunal Supremo no admitié el recurso de casacién.

(113) «Unién Espanola de Explosivos, S.Awy, c. la «Empresa Nacional Bazdn
de Construcciones Navales Militares, S. A.». Resumen de hechos contenido en la
nota num. 58.
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4) Constitucion «a posteriori» de la excepcion de compromiso
pendiente de formalizacion.

El sistema legal de no conceder al contrato preliminar eficacia
para excluir a los Tribunales ordinarios, si tiene una razén de ser
en el hecho de que tal contrato es s6lo una preparacién del arbi-
traje, pero no implica la institucién del mismo, interpretado rigu-
rosamente, puede ser causa de que,' al privar a la clausula de su
efecto negativo (exclusién de los Tribunales ordinarios), se la prive
también en muchos casos, del efecto positivo (formalizacién). con
lo cual la situacién seria practicamente igual a la anterior a la
reforma (114).

El unico resquicio que ofrece la Ley para superar tales incon-
venientes se encuentra en la determinacién del momento hasta el
cual es posible provocar la pendencia de formalizacién. No parece
aceptable el criterio de que la actuacion judicial excluya la situa-
¢ién derivada del pacto compromisorio, de manera que una vez pre-
sentada la demanda ya no sea posible pedir la formalizacién. Nin-
guna razén se opone a que el demandado acuda al Juez competente
para pedir la formalizacion y a continuacién, ante el mismo Juez 0
ante el que conozca de la demanda sobre el fondo, pueda presen-
‘tar la excepcién de compromiso pendiente de formalizacién. El
proceso sobre el fondo debera ser suspendido y so6lo podra reanu-
darse si no se accede a la formalizacién.

La formalizacién puede pedirla el demandado hasta el momen-
to en que pueda presentar la excepcién (115); esta solucién es
mas practica que la que limita el plazo a la presentacion de la de-
manda; cierto que la Ley no dice nada al respecto, pero dada la
orientacion general de la misma tendente a dar eficacia a la clau-
sula compromisoria, hay que rechazar cualquier interpretacién
que, sin un fundamento legal, conduzca a una solucién contraria a
‘su espiritu, como.sucede admitiendo la tesis de que la actuacion
judicial excluye la situacion derivada del pacto compromisorio.

La Ley lo que quiere es que sélo prospere la excepcion cuando
existan garantias de que la jurisdiccién ordinaria vaya a ser sus-
tituida por 1a de los arbitros. Tales garantias no existen si la ex-

(114) CarreRras, Estudio comparativo..., cit., pp. 110-111.
(115) Vid. supra, pp. 32 y ss.
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cepcién se ha fundamentado sélo en el contrato preliminar, pues
podria darse la situacién absurda de que, admitida la excepcién,
el demandado se negara a formalizar, viéndose obligada la parte
que no quiere el arbitraje a pedir la formalizaciéon o a repetir la
demanda. La simple preparacién del arbitraje no es suficiente para
excluir a los Tribunales ordinarios; para que tal exclusién llegue
a producirse se requiere que el acuerdo de preparacion esté en
vias de cristalizar en la institucion del arbitraje, esto es, que esté
pendiente de formalizacién, pues solo asi existen garantias de que
el arbitraje llegue a efecto.

No se puede objetar que presentada la demanda sobre el fondo
ya no se puede pedir la formalizacién del contrato preliminar por
razén de litispendencia, ya que, como es bien sabido, la excepcién
de litispendencia trata de impedir la coexistencia de dos o mas
relaciones procesales sobre un mismo objeto (116); sin embargo,
el objeto de la demanda sobre el fondo y el de la demanda de
formalizacion son distintos, no dandose el supuesto de dos o mas
relaciones procesales sobre un mismo objeto, sino que existen dos
relaciones procesales con objetos distintos.

La razon por la cual se suspende la demanda sobre el fondo se
encuentra en el efecto que la formalizaciéon del compromiso ten-
dra, en caso de producirse, sobre la jurisdiccién ordinaria, pues
—como dice el articulo 19 de la Ley de 1953—«el otorgamiento del
compromiso impedira a los Jueces y Tribunales conocer de la con-
troversia sometida al fallo arbitral...». Es 16gico que, estando pen-
diente la formalizacién, se suspenda el proceso ante los jueces del
Estado hasta determinar si tal proceso sera definitivamente ex-
cluido, como sucedera en el caso de que se produzca la formaliza-
cién, o si renacera, como acontecera en el caso de no prosperar tal
formalizacion.

La solucién aqui propuesta de admitir que el demandado pida
la formalizacién y oponga la excepciéon de compromiso pendiente
c¢e formalizacién es calificada por CARRERAS de aparente, pues es-
tima que el articulo 11 de la Ley no puede interpretarse en el
sentido de que el contrato surta todos los efectos del compromiso
por el solo hecho de haberse solicitado la formalizacién judicial,

(116) DE La Praza, Derecho Procesal civil espafiol, vol. II, primera parte, 3.2
edicién, Madrid 1955, p. 149,
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sino ¢que la pendencia debe entenderse producida desde el mo-
mento en que el Juez da lugar a la formalizacién, hasta el en que
haga las declaraciones necesarias, previstas en la regla cuarta del
articulo 10» (117). Por consiguiente, su pensamiento parece consis-
tir en estimar que la pendencia empieza cuando el Juez resuelve,
por medio de auto, si accede o no a la formalizacién, subsistiendo
tal pendencia hasta que hace las declaraciones en las que nombra
arbitros y fija las cuestiones a resolver. Si esto es asi, puede su-
ceder muy bien, como el mismo autor sefiala, que «entre tanto se
llega a dicha formalizacién, haya pasado ya el periodo procesal de
alegaciones en que el demandado puede formular las excepciones
que crea oportunas» (118). Parece mas 16gico pensar que la pen-
dencia empieza desde que el interesado se dirige al Juez pidiendo
la formalizacién, pues desde entonces estd dependiendo de la de-
cisién judicial; sin embargo, el momento sefialado por CARRERAS
como comienzo de la pendencia méas bien parece su final, ya que
en tal momento el Juez da lugar a la formalizacién; que después
deba hacer unas declaraciones no significa que subsista la pen-
dencia, pues ya es seguro que la formalizacion del compromiso se
realiza.

Es acertada, sin embargo, la idea que mueve a dicho autor a
llegar a tales conclusiones; en efecto, estando pendiente de forma-
lizacion, el compromiso no surtira, a pesar del articulo 11, todos
los efectos que le estin atribuidos por la Ley, ya que todavia no
se sabe si habra o no formalizacién; pero ello no puede llevar al
extremo de estimar que la pendencia empieza cuando el Juez da
lugar a la formalizacién. Lo que sucede propiamente es que los
efectos que se producen estando pendiente la formalizacion estan
también pendientes, y en esto se diferencian de los producidos
cuando el compromiso se ha otorgado ya, pues en tal caso la ex-
clusion de los Tribunales ordinarios es definitiva, mientras que
en estado de pendencia de formalizacién es s6lo provisional, pen-
diente de que la formalizacién tenga o no lugar.

O. VICENTE TORRALBA SORIANO.

(117) CarReRAs, Estudio comparativo..., cit.. p. 112, nota 5.
(118) CarRERAs, Estudio comparativo.... cit.. p. 110.



