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JURISDICCIÓN VERSUS ARBITRAJE: FUNDAMENTO 
CONSTITUCIONAL

Isabel Hernández Gómez
Profesora Titular de Derecho Procesal  

(Universidad de Las Palmas de Gran Canaria)

Sumario: I. INTRODUCCIÓN. II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL ARBI-
TRAJE. III. EL CONVENIO FUNDAMENTO DE LA JURISDICCIÓN ARBITRAL. IV. JU-
RISDICCIÓN Y ARBITRAJE, MÉTODOS COMPLEMENTARIOS: INTERVENCIÓN DEL 
JUEZ EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL. 1. La Intervención en la Designación 
y Remoción de Árbitro. 2. La Adopción de Medidas Cautelares. 3. La Acción de 
Anulación del Laudo Arbitral. 4. La Ejecución del Laudo. V. CONCLUSIONES.

I.  INTRODUCCIÓN

A pesar de lo que pueda parecer, y más allá de que, en efecto, el auge de los 
ADR y, en concreto del Arbitraje se ha generalizado a partir de la segunda mitad 
del siglo XX y ha crecido exponencialmente en lo que va de siglo XXI, lejos de ser 
un método reciente de solución de conflictos, es un sistema histórico, que hunde 
sus raíces en la Grecia clásica1. 

También el derecho romano reguló de alguna forma el arbitraje. Inicialmente 
era el pater familias el que trataba de conciliar a las partes. En una fase posterior, 
esta función se asignó a un árbitro ante el que se planteaban de forma voluntaria 
las discrepancias o enfrentamientos a través de una ordalía llena de ritos y con 

1 Así, señalaba Platón en su obra, Las Leyes, que «los primeros jueces serán los que el deman-
dante y demandado hayan elegido de común acuerdo, a quienes el nombre de árbitro conviene 
mejor que el de jueces». Vid. Platón, Las Leyes. Ediciones Ibéricas, citado por HERRERA DE LAS 
HERAS, R. “La Autonomía de la Voluntad en el Arbitraje y en la Mediación. Jurisprudencia Cons-
titucional Española y Experiencia en el ámbito del Consumo”, Revista de Derecho, Vol. XXV, Nº 1, 
2012, pág. 176. Vid. también, ZAPPALÁ, F. “Universalismo Histórico del Arbitraje”, Universitas, nº 
121, 2010, págs. 193-216.
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un fuerte carácter religioso. Finalmente se reconoció a las partes la libertad de 
elección del tercero imparcial, investido de auctoritas, que debía resolver sus 
controversias2. 

En la Ley de las XII Tablas aparece reglamentado el procedimiento en el cual 
un magistrado impone pactos entre las partes de forma que la imposición de 
una sanción pecuniaria fija sustituye la venganza privada y obliga a las partes a 
someterse al arbitraje, en el cual se fallaría sobre las reclamaciones formuladas. 
Igualmente en esta ley se hace mención del legis actio per iudicis arbitrive pos-
tulationem, en el que se establece que en el caso de división de una herencia 
se designará un árbitro, considerada la primera fórmula legal de arbitraje en 
Derecho romano3.

En la Edad Media, el arbitraje fue la forma de resolución de controversias más 
utilizada, pues en ella la burguesía encontró el instrumento ideal para resolver 
los conflictos comerciales entre gremios y corporaciones. En esta etapa la justicia 
consular se forma como una jurisdicción distinta a la ordinaria gracias al de-
sarrollo que alcanzaron las Corporaciones comerciales de mercaderes en Italia, 
Francia y España en los siglos XII y XIII. El Breviario de Alarico primero y el Liber 
Iudiciorum después, tienen una gran influencia del Derecho romano y reconocen 
el arbitraje como una institución jurídico privada, equiparando a los árbitros con 
los jueces en materia de responsabilidad y dotando de fuerza ejecutiva y carácter 
de cosa juzgada a la sentencia arbitral. La Ley de las Siete Partidas (1265) con-
solido la función del arbitraje. Estas leyes son un antecedente importante en el 
desarrollo del arbitraje en nuestro país4. 

2 PUJADAS FREIXAS “Consideraciones procesales sobre la transacción en el derecho romano”, en 
Revista I.D.A, 163, 1980, citado por GASPAR LERA, S. El Ámbito de aplicación del arbitraje, Edit. 
Aranzadi, Pamplona, 1998.
3 AGUDO RUIZ A. “Crítica bibliográfica a Antonio Fernández de Buján, Jurisdicción y arbitraje en 
Derecho Romano, Madrid Iustel, 2006”, en Revista Electrónica de Derecho de la Universidad de 
La Rioja, nº 4, diciembre, 2006, págs. 215-227, accesible en http://www.unirioja.es/dptos/dd/
redur/numero4.htm
4 Vid. MONROY CABRA, M.G. “Arbitraje”, Edit. Temis, Bogotá, 1982; citado por VILLALBA CUÉ-
LLAR, J.C./MOSCOSO VALDERRAMA, R.A. “Orígenes y Panorama actual del Arbitraje”, Prolegóme-
nos. Derechos y Valores, Vol. XI, nº 22, Colombia 2008, págs. 141-170, accesible en http://www.
redalyc.org/articulo.oa
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En España, en la época liberal de principios del siglo XIX, la Constitución de 
18125, paradigma de la filosofía liberal que inspiraba nuestro país por entonces, 
hacía mención en tres de sus artículos al sistema extrajudicial de resolución de 
conflictos6.

El Código de Saiz de Andino de 1889, en materia comercial, estableció el arbi-
traje como medio de resolución de conflictos de naturaleza mercantil. Por su parte, 
la Ley de Enjuiciamiento de los negocios y de las causas Comercio de 1830 estipuló 
el uso del arbitraje para las controversias relativas a sociedades mercantiles, y pos-
teriormente, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 lo hizo extensivo a conflictos 
de cualquier naturaleza. El Decreto sobre Unificación de Fueros de 1868 derogó el 
procedimiento de la Ley de 1830 dejando vigente sólo la regulación que, respecto 
del arbitraje, se contenía en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, que solo excluía 
del arbitraje aquellas controversias relativas a la capacidad y al estado civil de las 
personas o aquellos en los que intervenía el Ministerio Fiscal, es decir, aquella par-
cela del Derecho Civil con objeto indisponible. La Ley Procesal de 1881 derogó la 
anterior, pero siguió la misma tendencia, incorporando controversias susceptibles 
de arbitraje, reconociendo, al igual que lo hacia la legislación anterior, un recurso 
de apelación contra las sentencias resultantes de un procedimiento arbitral.

Posteriormente la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 1953, supuso la 
unificación de la figura del Arbitraje, hasta ese momento dispersa en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, el Código Civil y el Código de Comercio, y que estuvo vigen-
te hasta la promulgación de la Ley de Arbitraje de 19887. 

5 La Constitución de 1812, se puede consultar en la página web del Congreso de los Diputados: 
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf
6 El artículo 280 de la Constitución de 1812 señalaba que «no se podrá privar a ningún español 
del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces árbitros, elegidos por ambas par-
tes». Por su parte el artículo 281 establecía que «La sentencia que dieren los árbitros se ejecutará 
si las partes, al hacer el compromiso, no se hubieren reservado el derecho de apelar»; y el art. 
282 señalaba que «El alcalde de cada pueblo ejercerá en él el oficio de conciliador, y el que tenga 
que demandar por negocios civiles o por injurias, deberá presentarse a él con este objeto». Cfr. 
MERCHÁN ÁLVAREZ, A., “La jurisdicción arbitral en la Constitución de Cádiz”, Materiales para 
el Estudio de la Constitución de 1812, CANO BUESO, J. (Ed.), Parlamento de Andalucía/Tecnos, 
Sevilla, 1989, págs. 465-479. ÍDEM, “La Constitución de 1812 y el Arbitraje”, Revista de las Cortes 
Generales, nº 85, 2012, págs. 29-46.
7 Cfr. VILLALBA CUÉLLAR, J.C./MOSCOSO VALDERRAMA, R.A., “Orígenes y Panorama actual del 
Arbitraje”, op. cit., pág. 146.
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Aunque la Constitución española de 1978 no hace mención alguna al arbitra-
je8, el Tribunal Constitucional ha declarado en numerosas ocasiones, el carácter 
constitucional de este método de resolución extrajudicial de conflictos, señalan-
do que el arbitraje es un “medio heterónomo de arreglo de controversias que se 
fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados; lo que consti-
tucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento”9.

Así, pues, es un hecho incontestable que los ADR se han consolidado, a nivel 
mundial, como un sistema idóneo para resolver las discrepancias que puedan 
surgir en el ámbito civil de las relaciones entre particulares, como en el tráfico 
mercantil, tanto interno como internacional, de manera rápida, eficaz, y con las 
necesarias garantías de confidencialidad y especialización, facilitando así el de-
sarrollo fluido de los intercambios comerciales y económicos al ajustarse a las 
nuevas y más complejas características que están presentes en las transacciones 
 

8 Como concluye OTERO LASTRES, J.M., “El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”, 
en Abogados, 2007, pág. 55, «si la Constitución de 1978 hubiera mencionado expresamente el 
arbitraje, como hacia la Constitución de Cádiz de 1812, el intérprete no se vería obligado a rea-
lizar todos estos esfuerzos para situar al arbitraje en el lugar que le corresponde dentro de la 
Constitución». 
9 Vid. STC 176/1996, de 11 de noviembre, en su fundamento 4: «tal planteamiento, sin embargo, 
no puede ser compartido, ya que supondría tanto como privar al arbitraje, cuya licitud constitu-
cional hemos declarado reiteradamente (SSTC 43/1988 [rtc 1988\43], 233/1988 [rtc 1988\233], 
15/1989 [rtc 1989\15], 288/1993 [rtc 1993\288] y 174/1995 [rtc 1995\174]), de su función como 
medio heterónomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomía de la vo-
luntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor 
superior del ordenamiento (art. 1.1 CE), de manera que no cabe entender que, por el hecho de 
someter voluntariamente determinada cuestión litigiosa al arbitraje de un tercero, quede me-
noscabado y padezca el derecho a la tutela judicial efectiva que la constitución reconoce a todos. 
Una vez elegida dicha vía ello supone tan sólo que en la misma ha de alcanzarse el arreglo de las 
cuestiones litigiosas mediante la decisión del árbitro y que el acceso a la jurisdicción (pero no su 
“equivalente jurisdiccional” arbitral, SSTC 15/1989, 62/1991 [rtc 1991\62] y 174/1995) legalmen-
te establecido será sólo el recurso por nulidad del laudo. y no cualquier otro proceso ordinario 
en el que sea posible volver a plantear el fondo del litigio tal y como antes fue debatido en el 
proceso arbitral. pues como ha declarado reiteradamente este tribunal, el derecho a la tutela 
judicial efectiva no es un derecho de libertad, ejercitable sin más y directamente a partir de la 
constitución, sino un derecho prestacional, sólo ejercitable por los cauces procesales existentes y 
con sujeción a su concreta ordenación legal» (SSTC 99/1985 [rtc 1985\99], 50/1990 [rtc 1990\50] 
y 149/1995 [rtc 1995\149], entre otras). Más recientemente lo ha reafirmado la STC 9/2005 de 
17 enero en su fundamento jurídico 2.
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que se producen en el nuevo entorno configurado por la globalización de la 
economía y la nueva sociedad de la información10. 

También en nuestro país en el ámbito Civil y Mercantil, los métodos alterna-
tivos de resolución de conflictos, como hemos puesto de relieve, están consoli-
dados desde hace bastante tiempo. 

La Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 aportó un nuevo marco jurí-
dico que permitió el desarrollo de la institución11. La Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje, vino a consolidar el desarrollo del arbitraje tanto nacional 
como internacional y a posibilitar especialmente la consolidación de este último 
en nuestro Ordenamiento Jurídico, y que fue posteriormente complementada, 
en materia de consumo, por el Real Decreto 231/2008 por el que se regula el Sis-
tema Arbitral de Consumo, actualmente en vigor en España que ha comportado 
numerosas ventajas en dicho procedimiento12.

Ahora, la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 
23 de diciembre, de Arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en la 
 
 
 

10 Vid. CAPPELLETTI, M., Alternative Dispute Resolution Proceses Within the Framework of the 
World-Wide Access-to-Justice Movement, Modern Law Rewiew, 1993, p. 282, citado por BARONA 
VILAR, S. “La incorporación de la Mediación en el nuevo modelo de Justicia”, en BLASCO GASCÓ, 
F. de P., CLEMENTE MEORO, M. E., ORDUÑA MORENO, F. J., PRATS ALBENTOSA, L. y VERDERA 
SERVER, R., (Coordinadores), Estudios jurídicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2011, págs. 227 a 250.
11 La promulgación de la vigente Constitución de 1978 exigía cambios radicales frente a la orga-
nización política y jurídica del régimen anterior. Los postulados sobre los que se asentaba la Ley 
de Arbitraje de 1953, basados en el monopolio jurisdiccional del Estado y la obstaculización del 
Arbitraje, no eran compatibles con los fundamentos de una España democrática. La entrada en 
vigor de la Ley de Arbitraje de 1988 daba al traste con los fundamentos anacrónicos de la Ley de 
Arbitraje de 1953, sirviendo como punto de partida del desarrollo del arbitraje en España. Para 
un iter histórico legislativo del Arbitraje puede consultarse MERCHÁN ÁLVAREZ, A. “El Arbitraje. 
Estudio Histórico-Jurídico”, Sevilla, 1981. Para un Estudio de la Jurisprudencia Española anterior a 
la Ley de 1988, Vid., CREMADES B. “Évolution récente du droit espagnol en matiere d`arbitrage”, 
Revue de l’Árbitrage, nº 2, 1988, págs. 223-236. 
12 Vid., sobre el particular, BONACHERA VILLEGAS, R. “El Real Decreto 231/2008, la anhelada 
modificación del sistema arbitral de consumo”, Diario La Ley, nº 7045, Octubre 2008. 



914

JURISDICCIÓN VERSUS ARBITRAJE: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Administración General del Estado, ha venido a introducir algunas mejoras que 
la práctica había señalado como convenientes13.

Finalmente, la regulación, relativamente reciente, introducida por la Ley de 
Mediación en Asuntos Civiles y Mercantiles de 6 de Julio de 2012, que gene-
raliza el uso de este instrumento en el ámbito del Derecho privado en sentido 
amplio14, y cuyo Acuerdo es susceptible de ejecutarse por la vía del Proceso Or-
dinario de Ejecución, cuando ha sido elevado a escritura pública u homologado 
ante el juez competente15. 

Sin embargo, la resolución extraprocesal de los Conflictos no es ajena tam-
poco a la regulación Procesal Civil, toda vez que métodos alternativos de reso-
lución de Conflictos y Proceso Civil comparten el objeto material sobre el que 
recaen, es decir los derechos subjetivos de las partes, regulados en el ámbito del 
Derecho Civil y Mercantil, en sentido amplio, con excepción de aquellas parcelas 
del Derecho Privado que tienen un objeto procesal indisponible (las relativas al 
estado civil y la capacidad de las personas), y que se sustraen tanto a los ADR 
como al poder de disposición de las partes en el Proceso Civil16. 

13 Como consecuencia de ello también se modificó la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley Con-
cursal, e igualmente incide en la reforma la Ley Orgánica 5/2011, de 20 de mayo, por la que se 
reforma la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Vid. Sobre la Reforma de la LA, 
HINOJOSA SEGOVIA, R. “La Nueva Ley de Arbitraje” en Economist & Jurist, julio-agosto de 2011, 
pág. 17. en https://www.cuatrecasas.com//media_repository/docs/esp/la_nueva_ley_de_ar-
bitraje_739.pdf. OLIVENCIA RUIZ, M., “El arbitraje en España. Impacto de la Ley 11/2011, de 
reforma de la ley 60/2003”, Revista Jurídica de Catalunya, Vol. 111, nº 4, /2012, págs. 1005-1030.
14 Transposición en el Derecho español de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 21 de Mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la Mediación en litigios transfronteri-
zos en asuntos civiles y mercantiles. 
15 ORTUÑO MUÑOZ, J.P./ HERNÁNDEZ GARCÍA, J. Sistemas alternativos a la resolución de conflic-
tos (ADR): la mediación en la jurisdicción civil y penal, Ed. Fundación Alternativas, Madrid, 2007. 
GARCÍA ÁLVAREZ, R. “La mediación civil y mercantil en el Real Decreto-ley 5/2012, accesible en 
www.diariolaley.es, año XXXIII, nº 7828 29.marzo.2012. BUSTELO, D. /LAMM, C. “Acerca del nue-
vo Real Decreto-Ley 5/2012 de mediación en asuntos civiles y mercantiles”, accesible en www.
diariojuridico.com/opinión, 01 de abril de 2012.
16 No hay que olvidar que la Ley de Arbitraje 60/2003 es una norma de competencia exclusiva del 
Estado español La propia Ley expresamente establece en su disposición final segunda: «Esta ley 
se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación mercantil, 
procesal y civil, establecida en el artículo 149. 1.6ª y 8ª de la Constitución».



915

LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA EN ESPAÑA Y EN AMÉRICA

Así, la Conciliación extraprocesal Previa17, que se recogía, con carácter pre-
ceptivo, en la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (como requisito de 
admisibilidad de la Demanda) y que en la de 1 de Enero de 2000, se reguló 
inicialmente, como una facultad dejada a las partes para intentar el arreglo de la 
controversia antes de su interposición, y que en la actualidad se regula en la Ley 
15/2015 de 6 de Julio, de Jurisdicción Voluntaria18.

También la Conciliación intraprocesal que permite la resolución del conflicto, 
una vez iniciado el proceso, a presencia judicial. La Ley 1/2000 de 7 de Enero 
permite en el juicio civil ordinario ya iniciado la conciliación coetánea, ante el 
Juez de Primera Instancia, si bien, a partir de la Ley 13/2009 de 3 de Noviembre, 
de reforma de la Legislación Procesal para la implantación de la Oficina Judicial, 
encomienda la aprobación de la Conciliación acordada por las partes al Letrado 
de la Administración de Justicia, en detrimento del Juez, mediante la emisión del 
oportuno Decreto, resolución procesal que igualmente constituye título ejecutivo 
y que puede abrir el proceso ordinario de ejecución en caso de incumplimiento. 

17 La Conciliación previa y preceptiva fue objeto de regulación material y procesal por los Códigos 
que precedieron a la LE Civil de 1881, a lo largo del siglo XIX. Así, el C. Civil de 1829 y el Proyecto 
de C. Civil de 1851; y en el ámbito procesal, la Ley de Enjuiciamiento de Negocios de Comercio 
de 1830, la LE Civil de 1855 y las normas procesales especiales –Reglamento Provisional para la 
Admón. De Justicia de 1835, Ley estableciendo el Juicio de Menor Cuantía de 1838, y la Instruc-
ción del Marqués de Gerona del Procedimiento Ordinario de 1853– regulan la Conciliación Civil 
Previa y preceptiva, antes de la iniciación del Proceso, y cuyo Documento que acredita haberla 
intentado, debe acompañar a la Demanda (art. 524 LE Civil 1881). La LE Civil 1881 unificó la conci-
liación Civil y Mercantil, y asimiló, hasta 1984, su carácter preceptivo. Cfr. ALONSO FURELOS, J.M. 
“La Conciliación Previa al Proceso Penal por delito privado”, Revista Vasca de Derecho Procesal y 
Arbitraje, Tomo XXVIII, 2016, págs. 337-338. 
18 La Conciliación judicial civil regulada en la LE Civil, y vigente hasta el 22 de Julio de 2015, ha 
sido derogada por la Ley 15/2015 de 6 de Julio (BOE 3 de Julio 2015), de la Jurisdicción voluntaria, 
y trasladada de la LE Civil hasta la Ley de Jurisdicción Voluntaria (arts. 139-148). La Disposición 
Derogatoria Única de la LE Civil 1/2000 de 7 de Enero, derogó la LE Civil de 1881, pero dejó vigen-
te la Conciliación regulada en ella, en los arts. 4.1; 10.1; 11 y 460-480 de la LEC 1881, hasta que 
entrase en vigor la futura Ley de Jurisdicción Voluntaria. Por tanto hasta julio de 2015, el régimen 
vigente de la Conciliación voluntaria previa es la establecida en la Ley de 1881 (regulación de su 
trámite en los arts. 460-480). El Texto originario de la Le Civil de 1881 fue objeto, posteriormente, 
de reformas sustanciales. Así, en 1984, la Ley 34/1984 de 6 de Agosto de Reforma Urgente de 
la LE Civil convirtió la conciliación históricamente preceptiva, en voluntaria; la Vigente LE Civil 
1/2000 la permite en el juicio ordinario, y relega la Conciliación previa a la Jurisdicción Voluntaria. 



916

JURISDICCIÓN VERSUS ARBITRAJE: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

O la relativa al contenido de la Audiencia Previa en la actual regulación del 
proceso ordinario, donde la primera obligación del Juez es instar a las partes a 
que lleguen a un acuerdo, que de alcanzarse pondría fin al proceso iniciado en 
esta fase, acuerdo que, igualmente, constituye título ejecutivo. 

Pero, además, el Proceso Civil, en cuanto versa sobre derechos subjetivos 
privados, descansa sobre los principios de autonomía de la voluntad, Justicia ro-
gada o a instancia de parte, Dispositivo y de aportación de parte, lo que supone 
que la libertad absoluta de los particulares no se circunscribe sólo a iniciar o no 
el proceso, sino que se extiende también a la pretensión y al propio proceso, 
pudiendo ponerle fin anticipadamente, sin que haya pronunciamiento sobre el 
fondo en los supuestos de la renuncia a los derechos que fundan la pretensión 
(art. 20.1 LE Civil) o el desistimiento del proceso entablado (20.2 LE Civil), sea 
por conformidad o allanamiento del interpelado (art. 21 LEC), o por satisfacción 
extraprocesal de aquélla (art. 22.1 LEC), sea por medio de concesiones mutuas 
entre las partes que conduzcan a una transacción judicial (arts. 19 y 415 LEC), 
mediante Acuerdo o Convenio alcanzado por las partes durante la sustanciación 
del proceso, que será homologado por el Tribunal que conozca del asunto, me-
diante Auto que también tiene fuerza ejecutiva.

También, el C. Civil define la transacción tanto judicial como extrajudicial, 
como un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada 
uno alguna cosa evitan la provocación de un pleito o ponen término al que 
habían comenzado (art. 1809).

Y, además, y en definitiva, es la propia LE Civil la que establece en su art. 19 
que: “... los litigantes están facultados para disponer del objeto del juicio y podrán 
renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre lo que 
sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones 
por razones de interés general o en beneficio de tercero”.

Es por ello que creemos que hay una íntima conexión entre el Proceso Ju-
risdiccional Civil y los Métodos alternativos de Resolución de conflictos, porque 
ambos derivan del principio de Autonomía de la voluntad y del poder de dis-
posición de los ciudadanos en el ámbito de los derechos subjetivos privados, 
en el marco del Estado social y democrático de Derecho, con fundamento en el 
derecho fundamental a gestionar sus conflictos, sin la intervención del Estado, 
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en el ejercicio del valor superior de la libertad (art. 1 de la CE), mediante los 
instrumentos previstos en las leyes. 

Finalmente añadir que en esta materia, el constitucionalismo emergente en 
el procesalismo español, sobre todo después de la Constitución de 1978, ha 
supuesto la irrupción del fenómeno de la constitucionalización del proceso civil19 
y de su método constitucional de litigación en la medida en que “la ley proce-
sal sea fiel interprete de los principios de la Constitución”20 ya que ha permitido 
justificar constitucionalmente que son las partes y solo ellas quienes pueden 
disponer –y aportar– el cómo y el cuándo desean hacer uso de la tutela judicial 
efectiva que oferta el artículo 24 de la Constitución (art. 216 LE Civil), que además 
recoge las fuentes reguladoras del proceso civil21.

Ese mismo modelo de sujeción a la Constitución se exige, como vamos a 
analizar, a los Medios alternativos de resolución de Conflictos. El arbitraje se 
justifica en la autonomía de la voluntad, fruto de la libertad, valor fundamental 
que nuestro ordenamiento jurídico propugna en el artículo 1.1 CE. Tal y como ha 
reconocido el Tribunal Constitucional, el arbitraje es «…un medio heterónomo de 
arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los 
sujetos privados (art. 1.1 CE)…»22.

19 Como expresa LORCA NAVARRETE, A. M. “Constitución y litigación civil”. Publicación del Insti-
tuto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastián 2018, págs. 1 y ss. «Superada la secular realidad 
de un Derecho Procesal Civil huérfano de concretos referentes constitucionales que justificó que 
fuera empaquetado recurriendo a la idea romana judicium est actus trium personarum, iudicis, 
actoris et rei asumida por HEGEL, afirmada por BETHMANN-HOLLWEG y desarrollada por Oskar 
von BÜLOW (CHIOVENDA) así como también su inclusión en una “situación jurídica” –Gesetz als 
Rechtslage– germinada por GOLDSCHMIDT y surgida de los presupuestos metodológicos desa-
rrollados por VON BÜLOW (GOLDSCHMIDT), el modelo de litigación civil que adopta la vigente 
ley de enjuiciamiento civil camina, en pleno siglo XXI, haciendo posible el mantenimiento del 
orden público constitucional».
20 VALLESPÍN PÉREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso 
civil, Barcelona 2009, pág. 15.
21 SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. “Principios del Proceso Civil”, Jornadas sobre práctica de Derecho 
procesal. Análisis actual y nuevas orientaciones. Servicios de publicaciones Centro UNED Melilla. 
1994, pág. 82. Vid, también, ALMAGRO NOSETE, J. Constitución y Proceso. Bosch, Barcelona 
1984, pág. 75. IDEM, “Garantías Constitucionales del Proceso Civil”, Para un Proceso Civil eficaz. 
Barcelona 1982, pág. 11. CASTILLEJO MANZANARES, R. “Proceso civil y principio dispositivo”, 
Tratado sobre la disposición del Proceso Civil, Tirant Lo Blanch. Valencia 2017, págs. 21 y 22.
22 Vid. STC de 17 de enero de 2005, citando STC 176/1996, de 11 de noviembre, F. J. Primero.
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II.  FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE

Así, pues, cuando existe una controversia o una patología jurídica en los 
casos en que se planteen “controversias sobre materias de libre disposición con-
forme a derecho” (art. 2.1. de la Ley de Arbitraje)23, no sólo es posible proceder 
a la actuación del Ordenamiento Jurídico a través de la vertiente de la función ju-
risdiccional que llevan a cabo los órganos investidos de la potestad jurisdiccional 
estática y permanente, única e indivisible, denominados por la LOPJ, Juzgados 
y Tribunales y mediante unas normas, que, con el carácter de irrenunciables, 
se regulan en la LE Civil (art. 1), sino que también es posible que la actividad 
heterocompositiva de llevar a cabo la resolución jurídica pueda ser realizada a 
través de personas llamadas árbitros que, sin hallarse investidas de la potestad 
jurisdiccional constitucional en los términos del art. 2 de la LOPJ, pueden resol-
ver aquéllas controversias, con arreglo a Derecho (art. 34.1. Ley de Arbitraje), 
decidiendo los árbitros, solo en Equidad si han sido autorizados por las partes, 
“expresamente para ello”24.

El Arbitraje es, pues, un medio alternativo de resolución de conflictos que 
se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados, aunque 
cabe indicar que a pesar de que en la doctrina se discute que en sentido es-
tricto no es una norma procesal, en general nadie niega su fuerte incidencia en 
 

23 En la actual Ley de Arbitraje de 2003, la patología jurídica que justifica el arbitraje se denomina 
«controversia», a diferencia de la L.A. de 1988 que aludía a ella como «cuestión litigiosa». Algu-
nos autores (Lorca Navarrete) entienden que este término es más apropiado, en tanto cualquier 
controversia puede ser objeto de arbitraje, salvo que sea indisponible. Además ello permite dar 
cabida también dentro de la función arbitral no sólo a la resolución de un conflicto, sino a la 
de complementación e integración de una relación jurídica. En el mismo sentido de pronuncia 
CARAZO LIÉBANA, Mª. J. “Reflexiones sobre algunos aspectos constitucionales del Arbitraje”, 
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Tomo XXIX, 2017, págs. 170-171. En contra de 
esta opinión, MONTERO AROCA, J. “Comentario Breve a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1990, págs. 
32-33; REGLERO CAMPOS “El Arbitraje (El Convenio Arbitral y las Causas de Nulidad de Laudo en 
la Ley 5 de diciembre de 1988)”; Madrid, 1991, págs. 141-146. 
24 Cfr. LORCA NAVARRETE, A. Mª. “Constitucionalidad del arbitraje (Ponente: SUSANA POLO 
GARCÍA). STS de Justicia de Madrid de 24/3/2015)”, Boletín de Noticias de la Corte Vasca de 
Arbitraje, nº 55, 7 de Septiembre 2018. No obstante ello, y aunque la L.A. regula el arbitraje en 
equidad como excepcional, el Real Decreto 231/2008, por el que se regula el Sistema Arbitral 
de Consumo establece que, si las partes nada acordases de forma expresa, regirá el arbitraje en 
Equidad (art. 25). 
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esta esfera en la medida en que regula una actividad sustitutiva de los órganos 
jurisdiccionales25. 

Nada impide, por lo tanto, la aceptación constitucional del arbitraje como 
institución sustitutiva de la función jurisdiccional ejercida por los Jueces y Tri-
bunales, sin que ello implique una suplantación por los árbitros de los órganos 
judiciales del Estado26. El propio TC configura el arbitraje como «un equivalente 
jurisdiccional» mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos 
que ante los órganos jurisdiccionales del Estado27.

La exclusividad jurisdiccional a que parece aludir el artículo 117.3 CE y 2 
LOPJ no afecta a la validez constitucional del arbitraje, ni vulnera el artículo 24 
CE, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva puede ejercitarse tanto ante la 
jurisdicción ordinaria como mediante arbitraje, pues el derecho a dicha tutela «…
no impide la igualmente facultad constitucional de optar para dicha tutela por el 
cauce extrajudicial del arbitraje»28.

El arbitraje llega exclusivamente «hasta donde alcanza la libertad, que es 
su fundamento y motor»29, y ese ámbito de libertad también tiene un respaldo 
constitucional, concretamente en el art. 33 CE, que reconoce el derecho a la 
propiedad privada, fundamentado en los postulados de la libertad económica 
y de la autonomía de la voluntad, y en el art. 38 que estatuye el principio de 

25 MERINO MERCHÁN, J. F. El ‘equivalente jurisdiccional’ en el derecho público español, Ed. CEPC, 
Madrid, 2002. págs. 30 y ss. ÍDEM, “Cuestiones de relevancia constitucional, parlamentaria y 
judicial en la nueva Ley de arbitraje (Ley 60/2003, 23 de diciembre)”, Revista Parlamentaria de la 
Asamblea de Madrid, 10, Servicio de Publicaciones, Madrid, junio 2004, págs. 160 y ss. ha venido 
siendo tradicional.
26 Vid. MARTÍNEZ GARCÍA, E. El arbitraje en el marco de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, 
Valencia, 2002, pág. 83.
27 Reconociendo «…que la institución arbitral es compatible con la Constitución…, los árbitros, 
al igual que los Jueces y Tribunales,…prestan también tutela efectiva de los derechos e intereses 
legítimos en el sentido del artículo 24.1 CE, ya que su actividad –desarrollada por el cauce de un 
procedimiento respetuoso de los principios esenciales de audiencia, contradicción e igualdad 
entre las partes– conduce a la creación de un título ejecutivo con eficacia similar a la sentencia 
judicial, que abre la ejecución judicial forzosa» (STC 174/1995, de 23 de noviembre). 
28 STS de 9 de octubre de 1989 [RJ 1989, 6899]. Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional 
92/1985 de 24 de julio; y 160/1991, de 18 de julio.
29 ATC 259/1993, de 20 de julio.
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libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Ambos preceptos 
son una manifestación del sincretismo de la Constitución de 1978, que al igual 
que reconoce la propiedad privada y la propiedad pública, admite la iniciativa 
privada en un marco de economía de mercado y también la iniciativa pública en 
la actividad económica, no ligadas por el principio de subsidiariedad sino por el 
de compatibilidad30.

Pero al tiempo que el Estado concede un amplísimo margen de libertad para 
el funcionamiento del arbitraje, impone unas exigencias que aseguren una mí-
nimas garantías a los particulares que eligen esta vía en el sentido de que están 
amparados por los principios de igualdad, audiencia y contradicción31 y que las 
actuaciones arbitrales están sometidas a una estricta confidencialidad (art. 24 
LA/2003)32.

Se observa, pues, que la propia Ley de Arbitraje regula de forma directa el 
principio de igualdad (apartado 1º), y el de confidencialidad (apartado 2º). En 
este sentido entendemos que el Legislador ha establecido la estructura consti-
tucional mínima. En el mismo principio de igualdad se encuentran inmersos los 
principios de contradicción y audiencia (“suficiente oportunidad para hacer valer 
sus derechos”)33. El derecho fundamental del art. 24 de la CE conlleva, como una 
dimensión más de su contenido esencial, el derecho de las partes a no sufrir 
indefensión durante el proceso. Por tanto no puede sostenerse que la sumisión 
al arbitraje genere por sí mismo perjuicio o indefensión a las partes, al tratarse 
de un sistema legal y reconocido en Derecho y amparado constitucionalmente. 

30 DÍEZ PICAZO Y PONCE DE LEÓN, L. «Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada 
en la Constitución», Homenaje al profesor Eduardo García de Enterría, vol. II, Madrid, 1991, págs. 
1257-1270. RODRÍGUEZ-ZAPATA PÉREZ, J. “La propiedad privada: de cenicienta a derecho funda-
mental”, Revista General de Legislación Jurisprudencia, 2001, págs. 601-620. 
31 Vid. SAP Palma de Mallorca de 12 de marzo de 1990, SAP Barcelona de 13 de marzo de 1992, 
SAP Madrid de 22 de septiembre de 1992, SAP Castellón de 19 de septiembre de 1996.
32 El artículo 24.1 LA (principios de igualdad, audiencia y contradicción) establece que «…deberá 
tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer 
valer sus derechos…». Este artículo es sustancialmente idéntico al artículo 18 de la Ley Modelo 
de la CNUDMI sobre arbitraje comercial.
33 Cfr. GARCIA PITA Y LASTRES “El artículo 24 de la Constitución y el Arbitraje”, El Cronista del Esta-
do Social y Democrático de Derecho, nº 10, 2010, pág. 57. CARAZO LIÉBANA, Mª. J. “Reflexiones 
sobre algunos aspectos….”, op. cit., págs. 176-178. 
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El derecho a la tutela judicial efectiva, según reiterada Doctrina Jurispruden-
cial, se fundamenta, de un lado, en el principio de contradicción y, de otro, en el 
principio de igualdad de las partes en el proceso jurisdiccional.

Aplicado al procedimiento arbitral, el principio de Contradicción exige la 
audiencia de la parte frente a la que se dirige la demanda arbitral a fin de darle 
la oportunidad de hacer valer los medios de defensa oportunos (vid. Art. 30.2 
y 3 LA).

Por lo que respecta al Principio de Confidencialidad característico del arbitra-
je, parece no encajar bien con el principio de publicidad como parte integrante 
de la garantía del debido proceso. Sin embargo, y pese a que, en efecto, al versar 
el arbitraje sobre controversia entre sujetos privados y respecto de derechos 
disponibles, la publicidad puede moderarse, pero no hasta el punto de hacerla 
secreta. Entre otros motivos porque el Laudo Arbitral tiene efecto de cosa juz-
gada, y por lo tanto, tiene efectos frente a terceros, por lo que la publicidad del 
mismo debe existir. Y además, porque aunque las actuaciones arbitrales no sean 
públicas, en el sentido de celebrarse en audiencia pública, se aplica lo estableci-
do en el art. 234.2 LOPJ34.

En cuanto al derecho a la prueba, la necesidad de actos alegatorios y pro-
batorios en el procedimiento arbitral se deduce también del art. 24 LA, pues 
aunque existe libertad en cuanto a la forma de sustanciación del procedimiento, 
han de respetarse los principios mínimos que garantiza el art. 24 de la CE, pues 
no cabe arbitrariedad en el cumplimiento de aquellos. 

Los principios de igualdad, audiencia y contradicción son de aplicación in-
mediata al arbitraje que, en su caso, serán tutelados por los órganos judiciales 
que conozcan de la acción de anulación del laudo, o por el propio Tribunal 
Constitucional, mediante la interposición del recurso de amparo, frente a la re-
solución de la Audiencia Provincial que desestime la acción de nulidad, cuando 

34 «Las partes y cualquier persona que acredite un interés legítimo y directo tendrán derecho a 
obtener, en la forma dispuesta en las Leyes procesales y, en su caso, en la Ley 18/2011, de 5 de 
Julio reguladora del uso de las tecnologías de la información en la Administración de Justicia, 
copias simples de los escritos y documentos que consten en los autos, no declarados secretos ni 
reservados. También tendrán derecho a que se les expidan los testimonios y certificados en los 
casos y a través del cauce establecido en las leyes procesales». 
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en el arbitraje se hubiese efectivamente vulnerado el derecho fundamental al 
proceso debido35.

De ahí que, la afirmación de algunos de que cuando las partes voluntaria-
mente deciden que sea un árbitro y no un juez el que resuelva su controversia, se 
está haciendo dejación del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, no 
tiene justificación posible36, pues cuando las partes deciden recurrir al arbitraje 
no están renunciando a ningún derecho fundamental, sino eligiendo, dentro de 
las posibilidades que la propia Constitución les da, un procedimiento y no otro, 
ambos revestidos de todas las garantías constitucionales ínsitas en el derecho a 
la tutela judicial efectiva, siendo una constante de la Doctrina Jurisprudencial del 
TC el trasladar las garantías constitucionales del proceso al arbitraje37. 

III.  EL CONVENIO FUNDAMENTO DE LA JURISDICCION ARBITRAL 

Nuestro Derecho configura el arbitraje como una institución de origen con-
tractual pero con unos claros efectos procesales y jurisdiccionales al dotar al 
laudo en que concluye el procedimiento de los efectos de cosa juzgada. Esta es 
la posición mayoritaria de la Doctrina que aunque admite que el origen del ar-
bitraje es siempre contractual, sin embargo su desarrollo es estrictamente juris-
diccional, al sustraer de la jurisdicción de los órganos judiciales el conocimiento 
de aquellas controversias que se encuentren afectadas por el convenio arbitral, 
como también apoya la Doctrina del TC.

35 Cfr. CREMADES, B.M. “El Arbitraje en la Doctrina del Tribunal Constitucional”, Lima Arbitration, 
N° 1, 2006, págs. 185-220, especialmente págs. 185-187. 
36 Tal es la posición de LORCA NAVARRETE, A.M. “Tutela judicial Efectiva versus Tutela Arbitral 
Efectiva”, Boletín de Noticias de la Corte Vasca de Arbitraje, nº 104, Octubre 2019, pág. 1 al 
señalar que «el arbitraje se ubica al margen dela tutela judicial efectiva a que alude el art. 24 de 
la Constitución por cuatro razones esenciales. Primera, supone que cuando las partes acuden al 
arbitraje, han acordado y negociado actuar al margen de la tutela judicial del art. 24 CE. Segunda, 
las partes han negociado y acordado actuar al margen de del ámbito judicial, que regula el art. 
24. Tercero porque las partes han negociado y acordado actuar al margen del ámbito de efecti-
vidad que tutela el art. 24 CE. Y, cuarto, porque el legislador ha deseado que lo resuelto por el 
árbitro en el Laudo produce efectos de cosa juzgada, aun cuando sea objeto de control judicial, 
ese efecto de cosa juzgada no puede ser atacado ni modificado por un control judicial que las 
partes ni acordaron ni negociaron». 
37 Vid. STC 43/1986.
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La jurisdicción arbitral encuentra su fundamento en un negocio jurídico, el 
Convenio arbitral38, dirigido a la liquidación de una relación jurídica controver-
tida, de modo que la voluntad de las partes, es la única fuente del arbitraje39. La 
moderna doctrina constitucional ha consolidado al arbitraje en España como 
genuina expresión de la libertad contractual40.

El convenio arbitral, piedra angular del arbitraje, que además delimita la po-
testad decisoria del árbitro, es un negocio jurídico por el que las partes expresan 
su voluntad de someter a arbitraje la solución de todas las cuestiones litigiosas, 
o de algunas de ellas, que se hayan planteado o que puedan plantearse respecto 
de una determinada relación jurídica. 

En él las partes pueden configurar libremente el procedimiento, lo que le 
distingue de la rigidez del proceso judicial, si bien es cierto que en la actualidad 

38 Sobre el Convenio Arbitral, entre la abundantísima Bibliografía, desde el punto de vista del De-
recho Civil, puede consultarse, MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE CASTRO, L. “La Cláusula Compromisoria 
en el Arbitraje Civil, Madrid, Civitas, 1991. Vid., también, GARCÍA RUBIO, Mª. P. “El Convenio Ar-
bitral en la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, 
VOL. V, 1988-1989, págs.78-82. ARTUCH IRIBERRI, E. El convenio arbitral en el arbitraje comercial 
internacional, Madrid, 1997. VILLEGAS, E., “Convenio arbitral y rigidez formalista”, Revista Jurí-
dica de Catalunya, 2000, nº 1, págs. 67-90. VIDAL RAMÍREZ, F. “El convenio arbitral”, Derecho 
PUCP, Vol. 56, 2003. CREMADES, B. M. “El Convenio Arbitral”. Revista de la Corte Española de 
Arbitraje, 2003. IDEM, “Consolidación de la Autonomía de la Voluntad en España: El Convenio 
Arbitral”, Tratado de Derecho Arbitral, SOTO COAGUILA, C.A. (Dir.), Edit., Colección de Estudios, 
2011, Tomo I, págs. 659-675. HERRERA DE LAS HERAS, R. “La Autonomía de la voluntad en el 
Arbitraje y en la mediación….”, op. citada, págs. 175-193. CAMPO ESBRÍ MONTOLIU, M. A. El 
convenio arbitral en el Derecho Español. Tesis Doctoral. Universitat Jaume I, Valencia, 2015. 
39 Sobre la naturaleza contractual del arbitraje, Vid., entre otros, GONZÁLEZ MONTES, J.L. “La 
excepción de Compromiso”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1075, págs. 418-428. 
SERRA DOMÍNGUEZ, M. “La naturaleza Jurídica del Arbitraje”, Estudios de Derecho Procesal, Edit. 
Bosch, Barcelona, 1969. FONT SERRA, E. “La nueva configuración del Arbitraje en el Derecho 
Español”, Justicia, 1989 II, págs. 344-345. BARONA VILAR, S. “Introducción”, en Comentarios a 
la Ley de Arbitraje, BARONA VILAR (Dir.), Madrid, 2004, págs. 53-58. CORDÓN MORENO, F. El 
Arbitraje de Derecho Privado (Estudios tras la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje). 
Edit. Aranzadi, Pamplona 2005, págs. 39-46. MALLANDRICH MIRET, N., “Los principios rectores 
del arbitraje: manifestaciones y limites de la autonomía de la voluntad”, PICÓ I JUNOY, J. (Coord.), 
Principios y Garantías Procesales, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2013. 
40 Vid. STS de 9 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6899). Cfr. SSTC 92/1985 de 24 de julio; y 160/1991, 
de 18 de julio. STC de 17 de enero de 2005, citando STC 176/1996, de 11 de noviembre, F. J. 
Primero.
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la tendencia se orienta el establecimiento de estándares más o menos globa-
lizados, que son resultado de la propia practica arbitral y de la codificación en 
la materia (Reglas de la IBA en materia de pruebas, o de conflicto de intereses; 
Notas de la CNUDMI, sobre practica arbitral).

Configurado como un contrato, el convenio arbitral requiere consentimiento 
y objeto cierto que sea materia arbitral (art. 1.261 del Código Civil), así como el 
cumplimiento de determinados requisitos formales que la Ley establece41.

Tanto es así que la inexistencia del Convenio arbitral es causa de anulación 
del Laudo. Junto a ella, el artículo 41.1 a) se refiere a la invalidez del convenio 
arbitral. Aunque el convenio arbitral reúna los requisitos formales de todo ne-
gocio jurídico, no será válido si resulta contrario a una norma legal imperativa 
o de orden público, o cuando verse sobre una materia no arbitrable (artículo 2 
LA), o traspase los límites de la autonomía privada (art. 1.255 LA), o esté viciado 
de causa ilícita (art. 1.275 C. Civil) o haya sido otorgado por representante que 
carezca del debido poder (arts. 1.713 y 1.259 C. Civil)42.

Si se considera el Convenio arbitral como una cláusula de derogatio fori se 
aplicarán las normas sobre derogación o prorrogación de competencia, olvidan-
do la clarísima vertiente conflictual, que tiene su origen en el aspecto obligacio-
nal, no procesal, del convenio. No obstante, se puede esgrimir una diferencia 
fundamental entre los tipos de cláusulas que afectan a la competencia; mientras 
las de derogación o prorrogación de competencia transfieren la que podría tener 
 
 

41 La LA establece en su art. 9.3 que «El Convenio arbitral deberá constar por escrito, en un 
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas, télex, Fax u otro 
medios de comunicación que dejen constancia del acuerdo». En este sentido, la Ley española no 
hace sino recoger lo contendido en el art. II del Convenio de Nueva York que establece que los 
Estados contratantes reconocerán el acuerdo por escrito, indicando que existirá este, si así se 
dedujera de un canje de cartas o telegramas. La práctica además ha llevado a una flexibilización 
de este requisito, como así lo recoge la UNCITRAL en el planteamiento del problema, al concluir 
que la definición de forma escrita, tal y como figura en los Textos Internacionales (Convenio de 
Nueva York, Convenio de Ginebra, y la propia Ley Modelo UNCITRAL) no se adecua a las prácticas 
internacionales, por ser el requisito de la forma escrita excesivamente restrictivo.
42 CADALSO PALAU, J. «Comentario al Artículo 41 de la LA», Comentarios a la nueva Ley de Arbi-
traje 60/2003, de 23 de diciembre GONZÁLEZ SORIA, J. (Coord.), op. cit., pág. 418.
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un tribunal a otro, la de arbitraje «crea» esa competencia para un tribunal que, 
de no ser por ella no existiría43.

Es por ello que no puede, por lo tanto, entenderse sólo como un mero contrato 
entre las partes, aunque formal y materialmente lo sea, ya que el Convenio arbitral 
constituye un negocio jurídico cuyos efectos implican la puesta en marcha de un 
proceso, a pesar de la eventual resistencia por una de las partes44. El convenio 
arbitral genera la base procesal para eventuales medidas provisionales en garantía 
del cumplimiento final y efectivo de la sentencia arbitral, así como la imposición 
por los jueces en su caso, de la ejecución forzosa de lo establecido en el Laudo.

A diferencia de lo que ocurría en la regulación anterior, el convenio arbitral 
puede hoy referirse a aquellas controversias surgidas o que puedan surgir de 
relaciones jurídicas determinadas, sean o no contractuales, pudiendo las partes 
delimitar en el convenio arbitral la categoría de controversias que van a someter 
a la decisión de los árbitros, sean o no de naturaleza contractual45.

De esta manera, la nueva LA ha ampliado el campo de la arbitrabilidad, pro-
duciéndose una absorción de la materia inarbitrable en la arbitrable. La nueva 
Ley parte únicamente del criterio general de la libre disposición, reputando la Ex-
posición de Motivos innecesario que dicha Ley contenga un elenco de materias 

43 Cfr. FERNÁNDEZ ROZAS, J. C. “Arbitraje y Jurisdicción: Una interacción necesaria para la rea-
lización de la Justicia”, Derecho Privado y Constitución, Nº 19. Enero-Diciembre 2005, pág. 61. 
Vid. también, MERINO MERCHÁN, J.F./CHILLÓN MEDINA, J.M. “La excepción de sumisión de la 
cuestión litigiosa a arbitraje”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, 1989.
44 Tanto es así que, sometida la cuestión a arbitraje no puede una de las partes rechazarlo, puesto 
que la competencia objetiva para resolver dicha controversia se atribuye exclusivamente a los ár-
bitros, e impidiendo a los jueces conocer de las cuestiones contenidas en el Convenio Arbitral. Este 
efecto negativo del Convenio de excluir la intervención judicial ha sido recogido por diversos Instru-
mentos Internacionales, tales como el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional 
–Convenio de Ginebra de 1961– (artículo VI); y el Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecución de 
las Resoluciones Arbitrales Extranjeras –Convenio de Nueva York de 1958– (artículo II). También el 
art. 11.1 y 2 de la L.A. española lo regula en estos términos, de tal forma que la interposición de la 
declinatoria para cuestionar la falta de competencia del árbitro no interrumpirá el proceso arbitral. 
45 El artículo 2.1 LA establece que «…son susceptibles de arbitraje las controversias sobre ma-
terias de libre disposición conforme a derecho…», eliminando la exclusión del arbitraje, que sin 
embargo efectuaba la L. A 1988, de «…las materias inseparablemente unidas a otras sobre las 
que las partes no tengan poder de disposición».
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de no libre disposición, considerando que «…en principio, son cuestiones arbitra-
bles las cuestiones disponibles…», dejando a las disposiciones específicas de otros 
textos legales la exclusión de determinadas materias46.

En general, la L.A. ha introducido una concepción abierta y flexible, omitien-
do establecer una lista cerrada que agote el ámbito de aplicación del arbitraje. 
Nada impide ahora que determinadas controversias, como las societarias, tradi-
cionalmente apartadas del arbitraje, puedan resolverse mediante arbitraje.

Así, pues, existe en la actualidad una tendencia expansiva del arbitraje que se 
refleja tanto en las decisiones jurisdiccionales de los tribunales arbitrales como 
en las diferentes normas reguladoras del arbitraje. 

Tal ha sucedido, por ejemplo en materia de propiedad industrial, donde que-
da claro que podrá someterse a arbitraje tanto las cuestiones litigiosas derivadas 
de las consecuencias mercantiles entre las partes, como aquellas surgidas en 
relación con el procedimiento para el registro de una marca, aunque no las re-
lativas a la inscripción registral de su titularidad47 siempre y cuando el arbitraje 
verse sobre las prohibiciones relativas establecidas en la Ley de Marcas.

En materia de Derecho societario, aunque se ha cuestionado por un cierto 
sector de la Doctrina y de la jurisprudencia, la validez del sometimiento a arbi-
traje de cuestiones litigiosas surgidas entre una sociedad mercantil y los socios, 
o entre los socios, en relación con la constitución, modificación, desarrollo, cum-
plimiento o extinción de la sociedad o sus Estatutos, y en particular en materia 
de sociedades anónimas, así como en relación con la posibilidad de someter a 
arbitraje la impugnación de un determinado acuerdo social, es lo cierto que el 
Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente que no existe obstáculo 
legal alguno para someter el derecho de separación de un socio a un arbitraje 
de equidad, si así lo establecen los estatutos sociales48. 

46 Cfr. PERALES VISCASILLAS, P. “Arbitrabilidad y Convenio Arbitral. Ley 60/2003 de Arbitraje y 
Derecho Societario”, Thomson/Aranzadi. 2005, pág. 133. También, CORDÓN MORENO, F., Arbi-
traje y Jurisdicción: algunas cuestiones polémicas, Edit. Aranzadi, Navarra, 2010, págs. 164-166.
47 Artículo 28 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.
48 Vid. sentencia del TC de 17 de enero de 2005, en al asunto Metaliberica S.A. Cfr. CREMADES, 
B.M. “El Arbitraje en la Doctrina…”, op. cit., págs.192-194. En relación con la regulación actual 
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Mención aparte merece la cuestión relativa a la exigencia de la voluntad con-
currente de las partes de sometimiento al Convenio arbitral, que es la norma ge-
neral en el arbitraje ordinario, en los supuestos del llamado Arbitraje Obligatorio, 
en los supuestos de Arbitraje Estatutario y de Arbitraje en Conflictos Colectivos. 

El supuesto del Arbitraje obligatorio venia representado por la regulación 
del Seguro de Defensa Jurídica, contenido en los arts. 76 a) a 76 g) de la Ley 
de Contrato de Seguro, tras su reforma por Ley 21/1990, de 19 de Diciembre, 
sobre libertad se servicios en Seguros distintos al de vida, y de actualización de la 
Legislación de Seguros privados49, y que recogía una modalidad contractual dife-
renciada dentro de la ley de Contrato de Seguro (art. 76 a) LCS)50. El articulo 76 e) 
añadió, como un rasgo característico del contrato de defensa jurídica, “el derecho 
a someter a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir ente él y el asegurador 

del Arbitraje Societario, Vid., entre otros, MUÑOZ PLANAS, J.M./MUÑOZ PAREDES, J. M.ª, “La 
impugnación de acuerdos de la junta general mediante arbitraje”, Libro Homenaje al Profesor 
Fernando Sánchez Calero, Tomo II, Edit. McGraw-Hill, Madrid, 2002, págs. 2021-2029. GÓMEZ 
PORRÚA, J.M., “La cláusula compromisoria estatutaria y su aplicabilidad a la impugnación de 
acuerdos sociales en las sociedades de capital”, en Ibídem, págs. 1971-1972. GARCÍA VILLARRU-
BIA, M., “¿Pueden someterse estatutariamente a arbitraje de equidad la resolución de conflictos 
societarios y, concretamente, la impugnación de acuerdos sociales?”, El Derecho, Boletín de Mer-
cantil, nº 25, 2010. OLAVARRÍA IGLESIA, J., “Art. 11 bis. Arbitraje estatutario”, en Comentarios a 
la Ley de arbitraje, BARONA VILAR, S. (Coord.), op. cit., págs. 688-691. RODRÍGUEZ ROBLERO, 
Mª I., “El arbitraje societario en la nueva Ley de arbitraje 11/2011, de 20 de mayo, de reforma 
a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en 
la Administración General del Estado, Revista de Derecho de Sociedades, nº 37, julio-diciembre 
2011. ARIZA COLMENAREJO, Mª J. “La regulación del arbitraje estatutario”, en La reforma de 
la Ley de Arbitraje de 2011, DAMIÁN MORENO, J. (Director), Ed. La Ley, Madrid, 2011. MERINO 
MERCHÁN, J., “Configuración del arbitraje intrasocietario en la Ley 11/2011”, Revista Jurídica de 
Castilla y León, nº. 2, monográfico sobre arbitraje y mediación, 2013, págs. 99-135.
49 La reforma se justificó en la necesidad de adaptar el Derecho español en esta materia a la Di-
rectiva 88/357/CEE, de 22 de Junio de 1988, sobre Libertad de servicios en seguros distintos al de 
vida, y de actualización de la legislación de seguros privados. Al mismo tiempo también se tras-
puso la Directiva 87/344/CEE, sobre Coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas relativas al Seguro de Defensa Jurídica, que fue posteriormente derogada por 
la Directiva 2009/138/CE, de 29 de Noviembre de 2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, 
sobre el Seguro de Vida, el acceso a la actividad de Seguro y Reaseguro y su ejercicio. 
50 El art. 76 a) de la LCS establece que «El asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos 
en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado como 
consecuencia de su intervención en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral, y a prestar-
le los servicios de asistencia jurídica judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro». 
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sobre el contrato de seguro”, en consonancia con la Directiva 87/344/CEE citada51, 
base de la reforma de 1990, artículo que ha sido derogado, después de 20 años 
de vigencia, tras haber sido declarado inconstitucional por la STC 1/2018, de 11 
de febrero, por vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En la mencionada Sentencia el TC entendió que el Legislador español, al tras-
poner la Directiva citada, extralimitó el sentido de aquella, puesto que tanto la 
Directiva 87/344/CEE, como la 2009/138/CE, lo único que hacían era fomentar el 
arbitraje como medio idóneo y eficaz para la resolución de controversias52, pero 
en modo alguno una solución impuesta a una de las partes del contrato –en este 
caso al asegurador– dada la necesaria voluntariedad y el concierto de las partes 
en orden a la sumisión al Convenio y al procedimiento arbitral.

Así, pues, el TC volvió a aplicar la Doctrina sentada en la STC 174/1995, que 
declaró inconstitucional el art. 38.2 de la Ley de 16/1987, de 30 de Julio, de 
Ordenación de los Transportes Terrestres, como contrario al derecho a la tutela 
judicial efectiva, al imponer el arbitraje obligatorio en los conflictos surgidos al 
amparo de esa Ley, cuando la cuantía del procedimiento no superara los 3.000 
euros53.

En el supuesto del Arbitraje en Conflictos Colectivos, la solución ha sido dis-
tinta, toda vez que, en la mencionada Sentencia 1/2018, el TC entendió que (FJ 
Cuarto) que la sumisión a arbitraje de la cuestión litigiosa no sería contraria 
al derecho fundamental a la Tutela judicial efectiva, sólo por su unilateralidad, 
siempre que no se cierre el ulterior acceso al proceso jurisdiccional, para un pleno 

51 El art. 6 de la citada Directiva, derogada por la actual Directiva 2009/138/CE, que lo recoge 
en su art. 203, el derecho del asegurado de acudir a cualquier instancia jurisdiccional o arbitral. 
52 Tanto el art. 6 de la Directiva 87/344, como el art. 203 de la Directiva 200/138, establecen 
que: «Los Estados miembros preverán, con vistas a la solución de todo litigio que pueda surgir 
entre la Empresa de seguros de defensa jurídica y el asegurado y sin perjuicio de cualquier de-
recho de recurso a una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiere previsto el derecho 
nacional, a un procedimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca garantías comparables 
de objetividad. El contrato de seguro deberá prever el derecho del asegurado a recurrir a tales 
procedimientos». 
53 Cfr. el excelente trabajo de GONZÁLEZ GARCÍA, J.M. “Arbitraje Obligatorio y Tutela Judicial 
Efectiva: El Arbitraje no es un negocio Jurídico Unilateral”, Derecho y Proceso, Tomo II, Libro Ho-
menaje a Francisco Ramos Méndez, CACHÓN CADENAS, M. /FRANCO ARIAS, J. (Coords.), Atelier 
Jurídico, Barcelona 2018, págs. 113-1136, especialmente págs. 1125-1130.
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conocimiento del asunto, matiz importantísimo, y que deviene precisamente de 
la Sentencia 119/2014, de 16 de Julio, en el que se desestimó el recurso de 
inconstitucionalidad contra el art. 82.3, párrafo octavo, del Estatuto de los Tra-
bajadores, que establece, dentro del procedimiento de negociación colectiva, el 
compromiso de las partes de someter sus discrepancias a un arbitraje vinculante 
y obligatorio ante la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, u 
órgano autonómico equivalente, en tanto que el control judicial respecto de lo 
resuelto por el Órgano administrativo, es más amplio en esos supuestos que en 
los de mera anulación del Laudo.

Esta solución, al decir de la Doctrina más autorizada, lo que hace es estable-
cer un sistema de arbitraje Público Obligatorio, que, no constituye genuino ar-
bitraje, al faltarle el elemento de la voluntariedad, pues a falta de acuerdo de las 
partes, el arbitraje opera de manera inmediata; y si bien pudiera salvarse, desde 
el punto de vista del derecho a la tutela judicial, al poder el órgano jurisdiccional 
tener un conocimiento pleno posterior, sin embargo no responde al arbitraje 
regulado en la Ley 60/2003, es decir, no es un medio alternativo de resolución 
de conflictos, sino un medio preprocesal de solución de los mismos (como la 
conciliación previa o la reclamación administrativa previa)54.

IV.  JURISDICCIÓN Y ARBITRAJE, MÉTODOS COMPLEMENTARIOS: 
INTERVENCIÓN DEL JUEZ EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Tal y como hemos expresado, el arbitraje aparece como un sistema hetero-
compositivo, alternativo al proceso judicial, por el que las partes pueden someter 
una controversia, previo convenio arbitral, ante un tercero (personas o entidad 
diferentes de las que integran el Poder Judicial), a fin de que resuelva dicha 
controversia de manera definitiva y con carácter de cosa juzgada.

En este sentido, el sometimiento de un conflicto a arbitraje, supone excluir 
tal asunto del conocimiento de los jueces ordinarios, quienes sólo excepcional-
mente, por motivos preestablecidos, podrían decidir sobre la validez o nulidad 
del laudo.

54 Cfr. GONZÁLEZ GARCÍA, J.M. “Arbitraje Obligatorio…”, op. cit., págs. 1131-1134.



930

JURISDICCIÓN VERSUS ARBITRAJE: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

En este orden de ideas, salvo disposición distinta de la propia Ley de Arbitraje 
o pacto en contrario de las partes, al existir un convenio arbitral o durante el 
desarrollo de un proceso arbitral, ningún órgano jurisdiccional o administrativo 
puede admitir a trámite proceso, procedimiento, pretensión, acción o recurso 
que, de cualquier manera, impida el inicio del arbitraje o que lo suspenda. De 
hecho en la actual L.A. se percibe una tendencia a limitar la intervención judicial 
en el arbitraje, hasta quedar reducida a aquellos supuestos tasados en la Ley55.

Lo que se busca es consagrar el principio de autonomía e independencia 
de la jurisdicción arbitral, principio que ha sido reconocido expresamente en 
muchos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, ya citados. 

Ahora bien, ello no implica desconocer que la actividad judicial resulta rele-
vante para el arbitraje, en algunos aspectos56.

La actividad de los árbitros comporta una serie de limitaciones que les impone 
su origen convencional, la falta de autoritas y el orden público, de tal manera que el 
juez interviene, o bien porque los árbitros carecen de imperium para una concreta 
actuación, bien porque las partes o los árbitros consideran oportuna su intervención.

En efecto, el arbitraje nunca podrá restar protagonismo al Poder Judicial, ya que 
los jueces, están dotados por el Estado de la facultad de hacer cumplir forzosamente 
sus decisiones, y tienen la potestad de imponer coactivamente una conducta.

Es por ello que, lejos de estar enfrentados, existe una relación de cooperación 
indispensable. Veamos los supuestos en los que se hace necesaria la interven-
ción de los órganos jurisdiccionales ordinarios al ejercicio de la actividad arbitral. 

55 En la regulación del arbitraje español se observa una progresiva desjudicialización, que se pone 
de manifiesto al comparar la situación normativa actual con otras anteriores. Así, por ejemplo, la 
necesidad de fedatario judicial (secretario) en las actuaciones judiciales; la formalización judicial 
del contrato preliminar de arbitraje; la cesación del arbitraje defiriendo al juez estatal la resolu-
ción de la controversia en los casos de discordia; la fiscalización por el Tribunal Supremo a través 
del recurso de Casación de la legalidad material y procesal que se considerase infringida etc., han 
quedado derogadas en la Ley 60/2003.
56 MALLANDRICH MIRET, N., “La regulación del auxilio judicial en el arbitraje tras la reforma de 
la Ley de Arbitraje operada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo”, en Diario la Ley, nº 7903, 17 de 
julio de 2012, págs. 12 y ss. 
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1. La Intervención en la Designación y Remoción de Árbitro

El primer escenario en donde podemos observar la participación del juez 
nacional en el arbitraje es en la designación de los árbitros, cuando no haya 
acuerdo entre las partes para dicha elección57.

Además especifica el Tribunal competente para prestar ese auxilio judicial58, 
y el procedimiento adecuado para ello, que es el juicio verbal.

Designado judicialmente el árbitro o árbitros por el procedimiento adecuado, 
deberá este o estos comunicar su aceptación en el plazo previsto. En caso de no 
hacerlo, se entenderá que no aceptan el nombramiento, y habrá de procederse 
a nueva designación con arreglo a lo anteriormente indicado59. 

Ahora bien, en este trámite de auxilio judicial de designación de árbitro/os, 
la polémica doctrinal se suscita en relación al ámbito de conocimiento y control 
del órgano judicial; si se limita sólo a la designación, o puede extenderse a otras 
cuestiones.

En el Derecho arbitral español la solución es bastante clara, toda vez que la 
propia Ley prevé que, en este trámite de auxilio judicial, la intervención del órgano 

57 El art. 15.6 de la L.A. dice: «Si procede la designación de árbitros por el Tribunal, este con-
feccionará una lista con tres nombre por cada arbitro que deba ser nombrado. Al confeccionar 
dicha lista el tribunal tendrá en cuenta los requisitos establecidos por las partes para ser árbitro y 
tomará las medidas necesarias para garantizar su independencia e imparcialidad. En el supuesto 
de que proceda designar un solo árbitro o un tercer árbitro, el tribunal tendrá también en cuenta 
la conveniencia de nombrar un árbitro de nacionalidad distinta a la de las partes y, en su caso, a 
la de los árbitros ya designados, a la vista de las circunstancias concurrentes. A continuación, se 
procederá al nombramiento de los árbitros mediante sorteo».
58 El art. 8.1 LA: «Para el nombramiento y remoción judicial de árbitros será ́competente la Sala 
de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma donde tenga 
lugar el arbitraje; de no estar éste aún determinado, la que corresponda al domicilio o residencia 
habitual de cualquiera de los demandados; si ninguno de ellos tuviere domicilio o residencia 
habitual en España, la del domicilio o residencia habitual del actor, y si éste tampoco los tuviere 
en España, la de su elección». 
59 RUIZ MORENO, J. M., “Nombramiento y aceptación de los árbitros. Imparcialidad, abstención y 
recusación”, en GONZÁLEZ MONTES, J. L., “Estudios sobre el arbitraje: los temas claves”, Madrid, 
La Ley (Wolters Kluwer), 2008, págs. 75-78. 
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judicial debe limitarse a la designación de árbitro/árbitros a falta de acuerdo de 
las partes, cooperando de esta forma al buen fin del arbitraje. Así, el juez solo 
podrá rechazar la petición formulada cuando aprecie que, de los documentos 
aportados, no resulta la existencia de un Convenio Arbitral, no pudiendo valorar 
la validez o eficacia del Convenio, ni la arbitrabilidad de la cuestión litigiosa, 
por entender que, de permitirse tal control, se ralentizaría la designación de los 
árbitros, como expresa la propia Exposición de Motivos de la Ley60.

Designado el árbitro y aceptado el cargo, pueden las partes pretender su remo-
ción, o renunciar el propio árbitro (en los supuestos en que se vea impedido para ejer-
cer sus funciones, o, por cualquier otro motivo, no las ejerza en un plazo razonable).

También aquí la intervención judicial se limita al caso en que las partes no 
estén de acuerdo con la remoción, o no hayan previsto convencionalmente un 
procedimiento en caso de desacuerdo, siendo distinto el procedimiento según 
el arbitraje lo sea de un solo o de varios árbitros. Si se pretende la remoción de 
un solo árbitro, la parte que la pretenda deberá solicitar el auxilio judicial, que 
decidirá sobre esta petición. Si el arbitraje fuera de tres o más árbitros, serán los 
demás árbitros los que decidan sobre la remoción instada, y sólo en los casos en 
que no haya acuerdo, procederá el auxilio judicial en los términos ya referidos. 

Finalmente, en cuanto a la intervención judicial en los supuestos de falta de 
imparcialidad del árbitro61, si el árbitro recusado no renuncia espontáneamente, 
serán los mismos árbitros los que decidirán sobre su propia recusación, por el 
procedimiento acordado por las partes. Para el caso de que la decisión de los 

60 La doctrina se muestra dividida: algunos autores creen que no cabe otra interpretación que 
proceder al nombramiento, MONTÓN REDONDO, A., Comentario breve a la Ley de Arbitraje, 
(coord. MONTERO AROCA, J.), Madrid, ed. Civitas, 1990, págs. 220 y ss.; otros como CUCARE-
LLA GALIANA, L.A., El procedimiento arbitral, publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 
2004, pág. 94, SENÉS MOTILLA, C., La intervención judicial en el arbitraje, Madrid, ed. Civitas, 
2007, pág. 53, GONZÁLEZ MONTES, J.L., La asistencia judicial al arbitraje, Madrid, Ed. Reus, 2009, 
pág. 30, admiten el control superficial del convenio. En lo que parece haber acuerdo es que por 
esta vía en ningún caso se debe entrar a valorar la arbitrabilidad de la materia.
61 El articulo 17 LA establece las causas de recusación de los árbitros –que son similares en casi 
todas las legislaciones–, y que establecen una causa general: «que concurran en el árbitro cir-
cunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia”, y una 
causa especifica de la función arbitral: “que no posea el árbitro las cualificaciones convenidas por 
las partes».
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árbitros sea contraria a la pretensión de recusación, la Ley Modelo UNCITRAL 
prevé la intervención judicial (art. 13), resolviendo el órgano judicial sobre la 
procedencia o no de la recusación, siendo su decisión inapelable. Sin embargo, 
la Ley de Arbitraje española (art. 18) se aparta en este punto de la Ley Modelo, 
pues no prevé intervención judicial alguna en la recusación de los árbitros, de tal 
forma que si concurre en algún árbitro causa de recusación y este no renuncia 
espontáneamente, serán los mismos árbitros los que decidirán sobre su propia 
recusación, siendo irrecurrible la decisión que adopten; de tal forma que si la 
recusación no fuere estimada, a la parte proponente solo le queda la posibilidad 
de volver a plantear la recusación, en el supuesto de ejercitar la eventual acción 
de anulación del laudo (art. 18.3 LA).

En los supuestos en que se hiciera necesaria la sustitución de los árbitros, por 
renuncia o recusación, entendemos que deberá procederse a nombrar árbitro 
sustituto por el mismo procedimiento previsto para la designación de árbitros62.

2. La Adopción de Medidas Cautelares

Uno de los temas más relevantes en el arbitraje es el tratamiento de las me-
didas cautelares dentro del proceso. Cada vez es más habitual que los tribunales 
estatales den más reconocimiento a las decisiones de los árbitros, referidas a 
remedios procesales. En este sentido, el arbitraje también viene incorporando 
figuras o procedimientos que refuerzan la jurisdicción cautelar. 

Tal es el caso del árbitro de emergencia en el ámbito del Arbitraje Comercial 
Internacional63.

62 Cfr., sobre el particular, TAPIA FERNÁNDEZ, I. “Arbitraje e Intervención Judicial”, Problemas 
actuales del Proceso Iberoamericano; Actas de las XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Pro-
cesal, Tomo I, Málaga, 2006, págs. 235-275, especialmente págs. 246-250. 
63 La figura del árbitro de emergencia se regula, en términos generales, en el artículo 29 del 
Reglamento de la Cámara de Comercio Internacional (RCCI) vigente desde el 1/1/ 2012. Sin em-
bargo, tales disposiciones se complementan, en lo procedimental, con las Reglas de árbitro de 
emergencia, previstas en el Apéndice V del Reglamento CCI. Vid., sobre el particular, RIVERA, I. 
“El árbitro de emergencia: una figura en crecimiento”, GUZMÁN-BARRÓN, C.: (Dir.), Revista de 
Arbitraje PUCP. Año IV Nº 4, septiembre 2014, págs. 163-167. BORDACHAR URRUTIA, R. “Me-
didas cautelares en arbitraje y la incorporación del árbitro de emergencia”, Derecho y Ciencias 
Sociales, nº 13, 2015, págs. 71-91.
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En ese contexto, las reformas de las legislaciones arbitrales, partiendo por las 
de la Ley Modelo en 2006, y las que le siguieron, incorporando estas modifica-
ciones, han permitido dotar de un mayor grado de autonomía a los tribunales 
arbitrales para conocer y conceder medidas precautorias, sin depender tanto de 
la judicatura estatal.

En un arbitraje, sea éste doméstico o internacional, las partes pueden reque-
rir también de la aplicación de medidas cautelares. La prohibición de celebrar 
actos o contratos o ejecutar garantías, secuestro, retención de bienes, obtención 
anticipada de pruebas, son cuestiones todas ellas relevantes y necesarias en uno 
y otro proceso.

No obstante, hay algunos factores diferenciadores en la ejecución de me-
didas cautelares en uno u otro proceso. Por ejemplo, los tribunales arbitrales 
carecen de autoridad y requerirán generalmente el auxilio de la justicia estatal 
para ejecutar la medida, en caso de oposición de la parte contra la cual se quiere 
hacer valer64. 

Asimismo, la ejecución de una medida cautelar en un Estado distinto de la 
sede en que se sigue el arbitraje, podrá enfrentarse a dilemas prácticos, pues-
to que en no pocos países no se acepta la ejecución y, menos aún, reconocer 
resoluciones de tribunales arbitrales extranjeros, que recaigan sobre medidas 
cautelares, ya que no son sentencias definitivas.

64 No obstante, las legislaciones comparadas y diversos reglamentos institucionales, paulatina-
mente han incorporado la posibilidad de que sean los propios árbitros directamente y sin pasar 
por la jurisdicción ordinaria, quienes conozcan y resuelvan la solicitud de las partes de otorgarles 
medidas cautelares. Los avances han sido importantes. Por ejemplo, en 2006 se modificó la Ley 
Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional para dotar a los tribunales ar-
bitrales de mayor autonomía frente a la concesión de medidas cautelares (La LM en su artículo 
17.1, señala que «siempre el tribunal arbitral, a petición de parte, podrá otorgar medidas cau-
telares, a menos que ellas mismas hayan excluido esta facultad»). Las legislaciones estatales en 
materia de arbitraje, sobre todo las inspiradas en la mencionada Ley Modelo han seguido esta 
tendencia, eso sí, algunas con mayor audacia que otras. Un análisis somero del comportamiento 
legislativo comparado, permite afirmar que hay una tendencia a dotar de forma explícita de ju-
risdicción a los árbitros en materia de medidas cautelares. Tal es el caso del artículo 183 de la Ley 
de Derecho Internacional Privado suiza y el artículo 39 de la Ley de arbitraje inglesa. En el lado 
opuesto, el Código de procedimiento civil italiano, en su artículo 818 impide a los árbitros dictar 
medidas cautelares, reservando competencia exclusiva para tal fin a los tribunales estatales.
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En el Derecho Español, la Ley de Arbitraje de 1953 no contemplaba la posibi-
lidad de que los árbitros pudieran adoptar Medidas Cautelares, cuestión que la 
Doctrina justificaba en tanto suponen una injerencia en la libertad o el patrimonio 
del sujeto, por lo que el árbitro carente imperium, no podía adoptarlas. Tampoco 
la Ley de Arbitraje de 1988 regulo esta posibilidad mientras se sustanciaba un 
procedimiento arbitral. Sólo se regulaba la eventualidad de poderlas solicitar del 
Juez de Primera Instancia competente para la ejecución del laudo, en el supuesto 
de que se hubiera impugnado el laudo y mientras se sustanciaba el procedimien-
to de anulación. No obstante ello, la Doctrina era unánime sobre la conveniencia 
de que se pudieran adoptar medidas cautelares en el procedimiento arbitral, así 
como también la Jurisprudencia de los Tribunales en el mismo sentido65. 

Esta situación se modificó con la actual Ley de Arbitraje prevé (art. 23) la 
posibilidad de que el Tribunal arbitral pueda adoptar medidas cautelares.

El criterio asumido por la ley en el sentido de que las medidas cautelares 
adoptadas por los tribunales estatales son compatibles con el convenio arbitral 
viene a poner punto final a las inquietudes que se plantearon en la doctrina, 
al apuntar que la solicitud de tales medidas ante la jurisdicción estatal, antes 
del inicio de un procedimiento o durante su pendencia, implicaba una renuncia 
 
 

65 Vid. BARONA VILAR, S. “Reflexiones en torno a las medidas cautelares en el arbitraje”, Libro 
Homenaje al profesor Eduardo Font Serra, Tomo I, págs. 740 y ss. ORTELLS RAMOS, M. . «Artículo 
50», Comentario breve a la Ley de arbitraje, MONTERO AROCA, J. (Director) Madrid, 1990, págs. 
254-262. IDEM, Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), BARONA 
VILAR, S. (Coord.), Madrid, 2004, págs. 220 y ss. ARANGUENA FANEGO, C. Comentarios Prácticos 
a la Ley de Arbitraje, GUILARTE GUTIERREZ (Dir.), Valladolid, 2004, págs. 415 y ss. SENES MO-
TILLA, C. La intervención judicial en el arbitraje: Thomson-Civitas–Cizur Menor, Madrid, 2007. 
GONZÁLEZ LECUONA, M. M., “La potestad arbitral para adoptar y ejecutar medidas cautelares 
en España”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nº 2, 2009 págs. 2287-2318. FORTEA 
GORBE, J. L., “El marco procesal de la tutela judicial cautelar en los procesos arbitrales. Nove-
dades introducidas por la Ley 11/2011, de reforma de la Ley 60/2003, de Arbitraje, y de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil”, Práctica de Tribunales, nº 100 (Edit. Wolters Kluwer), Sección Tribuna 
Libre, Enero-Febrero 2013. BARONA VILAR, S. Medidas cautelares en arbitraje, 2014, págs. 241-
276. BORDACHAR URRUTIA, R. “Medidas cautelares en arbitraje y la incorporación del árbitro 
de emergencia”, Derecho y Ciencias Sociales, nº 13, 2015, págs. 71-91. SÁNCHEZ POS, M. V. “Las 
Medidas Cautelares inaudita parte en el Sistema Arbitral Español” Anales de Derecho, Vol. 36, nº 
1, pág. 1, 2018. 
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tácita al convenio arbitral. La nueva ley claramente dice que esto no es así (art. 
11.3 LA)66.

Suscrito un convenio arbitral, puede que antes de comenzar o iniciado ya el 
procedimiento arbitral una o varias partes crean conveniente solicitar la adopción 
de medidas cautelares para asegurar la efectividad de la eventual sentencia arbitral 
estimatoria que se dictare en su día. Las medidas cautelares pueden, pues, servir 
para garantizar la eficacia del futuro laudo arbitral, pero además, para garantizar y 
asegurar los medios de prueba a presentar en su día ante el tribunal de arbitraje 
o en general para conseguir un mayor aseguramiento de los medios de prueba67.

En definitiva, las disposiciones que establece la ley de Arbitraje para la tutela 
cautelar en el arbitraje es uno de sus grandes aciertos. Con este régimen se 
despejan muchas de las interrogantes que se formularon bajo la vigencia tanto 
de la Ley arbitral anterior como de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. 

3. La Acción de Anulación del Laudo Arbitral 

La L. A. configura la institución arbitral como un mecanismo de resolución 
de conflictos, al que es consustancial la mínima intervención de los órganos ju-
risdiccionales por virtud y en favor de la autonomía de la voluntad de las partes 
(STS de 15 de septiembre de 2008). Por ello la acción de anulación se configura 
como un proceso de control externo sobre la validez del laudo que no permite 
una revisión del fondo de la decisión de los árbitros68.

66 Por consiguiente, del contenido del artículo 11.3 de la ley se deduce: a) el reconocimiento de que 
la solicitud de medidas cautelares ante un tribunal no supone renuncia tácita al arbitraje; b) la convi-
vencia del convenio con la posible tutela cautelar y; c) que la tutela cautelar judicial se puede adoptar 
con anterioridad o durante la tramitación de las actuaciones arbitrales y después de dictado el laudo.
67 ORDOÑO ARTÉS, C., “Asistencia judicial para la práctica de la prueba en la Ley de arbitraje” en 
GONZÁLEZ MONTES, J. L., Estudios sobre el arbitraje: los temas claves”, Madrid, La Ley (Wolters 
Kluwer), 2008, pág. 117. 
68 El «control judicial enderezado a verificar la conformidad o contrariedad del laudo con el orden 
público no debe confundirse con una segunda instancia ni con una tarea propiamente jurisdic-
cional de revisión de la valoración de la prueba efectuada por el arbitro» (SAP Barcelona de 30 
de junio de 2009) y que debe evitarse que el empleo de esta causa de anulación se convierta en 
«una herramienta que se ofrece al tribunal para hacer viable, como causa de nulidad, la mera 
discrepancia con el ejercicio de valoración probatoria que pertenece a la esencia de la labor 
decisoria asumida por el árbitro por encargo de las partes, cuando la misma no sea absurda ni 
manifiestamente contraria a las reglas de la lógica» (SAP Barcelona de 11 de marzo de 2009). 
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Por esta razón uno de los problemas más serios que enfrenta en la actualidad 
a la institución arbitral es la reacción adversa de algunos particulares y de ciertos 
tribunales. En el primer caso se argumenta que siempre será mejor la decisión de 
un Juez predeterminado por la ley y sometido al principio de la doble instancia, 
que permite revisar por un Tribunal colegiado (la Audiencia Provincial) su mayor 
o menor acierto al resolver el problema de fondo sometido a su juicio. Dicho 
principio supone, según esta concepción, una garantía a que tiene derecho todo 
justiciable y que no puede sustituirse por un acción de anulación, basada en unas 
reducidas causales, que no permite examinar el fondo del asunto, es decir, que 
no habilita a comprobar si ha habido infracción de Ley o doctrina legal aplicables 
para resolver las cuestiones objeto de debate. Se invoca así una eventual lesión 
del derecho a la tutela judicial efectiva, derivada de la imposibilidad de someter 
a revisión judicial el fondo de la cuestión resuelta mediante laudo69.

Ciertamente el mecanismo de anulación del laudo arbitral aparece confi-
gurado en la L.A. mediante una acción de carácter extraordinario, ya que las 
posibilidades de revisión por parte de Jueces y Tribunales se encuentran limita-
das por el legislador, evitando así que el proceso de impugnación de la validez 
del laudo se convierta en una segunda instancia contra el laudo arbitral70. Esto 

69 Vid., al respecto, STC de 17 de Enero de 2005 que viene a decir que «el cumplimiento de las 
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión y las demás garantías conteni-
das en el art. 24 CE puede ser objeto de examen por este Tribunal a través del recurso de amparo 
cuando la infracción alegada sea imputable de un modo inmediato y directo a un acto u omisión 
producido en el proceso judicial en el que han de observarse y son exigibles dichas garantías, 
pero trasladar estas con el mismo rango de derecho fundamental al procedimiento arbitral para 
basar en determinadas irregularidades o vicisitudes ocurridas durante su tramitación la nulidad 
del laudo… es algo que, en principio, resulta extraño a esta Jurisdicción».
La misma Sentencia en el Fundamento Jurídico Segundo añade que: «Con respecto al arbitraje, 
solo proyecta sus garantías con el carácter de derechos fundamentales a aquellas fases del pro-
cedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la Ley prevé la intervención jurisdic-
cional de los órganos judiciales del Estado, entre las más relevante, la formalización judicial del 
arbitraje, el recurso o acción de anulación y la ejecución forzosa del laudo».
70 Para conocer de la acción de anulación del laudo será ́competente la Sala de lo Civil y de lo Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma donde aquél se hubiere dictado. 
Así lo establece el art. 8.5 de la LA. La Ley Orgánica 5/2011, de 20 de mayo, complementaria a la 
LRA, acomoda la LOPJ a las nuevas competencias del Tribunal Superior de Justicia añadiendo una 
nueva letra c) al apartado 1 del artículo 73: «De las funciones de apoyo y control del arbitraje 
que se establezcan en la ley, así ́como de las peticiones de exequátur de laudos o resoluciones 
arbitrales extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados o las normas de la 
Unión Europea, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal».
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es, los motivos de anulación del laudo se encuentran tasados, no pudiendo el 
órgano jurisdiccional que conozca de la acción de anulación, revisar el fondo 
de la decisión de los árbitros, ni anular un laudo arbitral por causas no previstas 
expresamente por la L.A. De lo contrario, se vulneraría el efecto de cosa juzgada 
del laudo, constitucionalmente reconocido71.

Porque, en efecto, solo es susceptible de Recurso de amparo la vulneración 
de los derechos y libertades fundamentales consagrados en la Constitución «…
originadas por disposiciones, actos jurídicos o simple vía de hecho de los pode-
res públicos del Estado, las Comunidades Autónomas y demás entes públicos de 
carácter territorial, corporativo o institucional, así como de sus funcionarios o 
agentes»72. 

Por lo tanto, el laudo arbitral, como acto que no emana de ningún poder 
público, no puede ser objeto de impugnación directa mediante amparo. Sólo 
cuando la vulneración de los derechos y libertades fundamentales sean atribui-
bles al órgano jurisdiccional que conoció de la acción de nulidad contra el laudo, 
podrá el Tribunal Constitucional enjuiciar un eventual lesión del derecho a la 
tutela judicial efectiva, sin que quepa la revisión Judicial del Laudo Arbitral en vía 
amparo, que queda excluido en sí mismo del proceso de amparo constitucional. 

Respecto de la cuestión de la revisión judicial del fondo del asunto, el artículo 
41.1 f) L.A. establece precisamente como causa, al amparo de la cual puede ejer-
citarse la acción de anulación del laudo, que éste sea contrario al orden público. 
Sin embargo, la L.A. no otorga una definición de lo que constituye «orden pú-
blico» que es, por su propia naturaleza, un concepto jurídico indeterminado. Por 
ello, el peligro de dotar a la noción de orden público de una excesiva amplitud ha 
venido siendo tradicionalmente advertido por la jurisprudencia y la doctrina73.

71 Vid. Exposición de Motivos de la L.A, Apartado VIII. Y STC 288/1993, de 4 de octubre.
72 Artículo 41.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.
73 Cfr. El análisis critico que efectúan VÉLEZ FRAGA, M./ GÓMEZ-IGLESIAS, ROSÓN, L. “La Anu-
lación de Laudos Arbitrales por Vulneración del Orden Público en las recientes resoluciones del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid”, Actualidad Jurídica Uría Menéndez, nº 43, 2016, págs. 
85-89, respecto de alguna Jurisprudencia de dicho Tribunal, aplicando de forma exorbitante di-
cho concepto.
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A partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de abril de 198674, 
el concepto de orden público adquirió tintes netamente procesales, operando 
así, como causa de anulación del laudo, cuando los árbitros lo hayan dictado en 
un procedimiento que contravenga derechos fundamentales y libertades cons-
titucionalmente reconocidos; y en particular, cuando el laudo haya sido dictado 
en un arbitraje viciado de indefensión para una de las partes, en contraven-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 24 de la 
Constitución.

El orden público ha adquirido un contenido procesal, que sustrae el procedi-
miento de anulación de la revisión de la decisión que sobre el fondo del asunto 
los árbitros han laudado. Sin embargo, junto a ese orden público procesal existe 
otro de carácter material, constituido por normas de ius cogens, que siempre 
deben ser aplicadas por el árbitro. Se trata de normas inderogables, de carác-
ter imperativo, que el árbitro debe siempre aplicar cuando dicte un laudo en 
Derecho75. 

De esta manera el control ejercido por el juez irá más allá del mero control 
del orden público procesal, entrando a considerar cuestiones de fondo, inclu-
yendo los mismos hechos que dieron lugar a la disputa objeto del arbitraje. 

Por ello, en la actualidad, el examen por parte de los órganos jurisdiccionales, 
tanto en fase de ejecución como de anulación del laudo arbitral, de determinadas 
cuestiones de fondo que traigan a colación la vulneración del orden público, se 
configura como un mecanismo de control tendente a evitar el recurso al arbitraje 
como fraude procesal. De no ser así, bastaría un recurso a un procedimiento arbi-
tral para evitar la aplicación de disposiciones básicas del ordenamiento jurídico76.

74 STC 43/1986 (Sala Primera), de 15 de abril.
75 En el marco del Derecho de la competencia, el TJCE recordó a los jueces que un laudo que 
vulnere disposiciones de orden público comunitario deberá ser anulado.
76 Cfr. CREMADES, B. M. “El Arbitraje en la Doctrina….”, op. cit., págs. 214-215. Del mismo autor, 
“España estrena nueva Ley de arbitraje”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, Vol. V, 1988-
89, pág. 25. Vid. también, ALBALADEJO, M. “La ominosa tentativa de hacer irrecurrible el laudo 
de Derecho; las normas debidas a aplicar”, RDP, 1990, págs. 171-186; en contra MUÑOZ SABATÉ, 
L. “Sobre la irrecurribilidad del arbitraje de Derecho”, La Ley, 1990, págs. 982-984. CARAZO LIÉ-
BANA, Mª J. “Reflexiones sobre algunos aspectos….”, op. cit., págs. 182-185. MUNNÉ CATARINA, 
F., El arbitraje en la Ley 60/2003, Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, págs. 41 y ss.
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4. La Ejecución del Laudo 

En España la LA/1988 solamente ofreció la posibilidad de ejecución a los 
laudos «firmes», alejándose claramente de lo que acontecía con la ejecución 
provisional de las sentencias que se regulaba expresamente en los arts. 524-537 
LEC. Y esta circunstancia fue uno de los factores que dispararon un inusitado 
recurso a las acciones de anulación pues el procedimiento podía dilatarse entre 
uno y cuatro años y así deferir en el tiempo el cumplimiento del laudo caso de 
que este no fuera anulado. 

El ejercicio de la acción de anulación como táctica dilatoria no sólo desvirtua-
ba por completo una de las notas inherentes al arbitraje cual es la de la rapidez, 
sino que dejaba al laudo arbitral en una incomprensible situación de inferioridad 
respecto de las sentencias judiciales. Por eso debe celebrarse la corrección del 
sistema efectuada por la LA/2003 que dedica el art. 45 a regular la ejecución pro-
visional del laudo mientras se sustancia el procedimiento de anulación77, con el 
establecimiento de las garantías adecuadas para el ejecutado que podrá solicitar 
al tribunal «la suspensión de la ejecución, siempre que ofrezca caución por el valor 
de la condena más los daños y perjuicios que pudieren derivarse de la demora en 
la ejecución del laudo»78.

A diferencia de la ejecución de las sentencias judiciales, cuya eficacia deriva 
del poder del Estado, la eficacia del laudo encuentra su origen, a través de la 

77 La posibilidad de ejecución del laudo aun cuando contra esté se hubiera interpuesto acción 
de anulación (art. 45 LA), ha suscitado igualmente la cuestión de si la norma contempla una 
verdadera ejecución definitiva de la resolución arbitral, o si, por el contrario, debemos hablar de 
ejecución provisional del laudo, a la manera de la antigua LA 1953. La cuestión no está exenta 
de debate, teniendo en cuenta que la propia redacción de la LA guarda silencio respecto a la 
naturaleza de la ejecución del laudo impugnado. 
78 Cfr. CUCARELLA GALIANA, L.A. “El procedimiento arbitral (Ley 60/2003, de 23 de diciembre)”, 
Bolonia, 2004, págs. 275 y ss. LORCA NAVARRETE, A.M. “La ejecución del laudo arbitral en los 
supuestos en que se ha ejercitado acción de anulación ¿es definitiva o provisional?”, Revista La 
Ley nº 2, 2005, págs. 1705-1711. FRANCO ARIAS, J. “La ejecución del laudo y particularmente la 
ejecución provisional, según la nueva Ley de Arbitraje 2003”, Anuario de Justicia Alternativa, nº. 
5, 2004, págs. 177. MARCOS FRANCISCO, D. “Las nuevas reformas proyectadas en materia de 
anulación y ejecución del laudo arbitral”. Diario La Ley nº 7546, pág. 2, 2011. RIPOLL CARULLA, I. 
“La Suspensión de la Ejecución del laudo: Estudio del art. 45 LA”, Poder Judicial, nº 1, 2013, págs 
373-406. 
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Ley, en la voluntad de las partes que se han sometido a la decisión de los árbi-
tros. Por ello, dado el origen voluntario del proceso arbitral que concluye con el 
laudo, éste debería cumplirse de forma también voluntaria por las partes, que 
han aceptado que sea el árbitro quien dirima su controversia, sin embargo, no 
es menos cierto que a menudo debe acudirse a la ejecución forzosa del laudo.

Ahora bien, los árbitros carecen de imperium. Si bien tienen jurisdicción para 
sustanciar y decidir las causas que versan sobre las cuestiones sometidas a su 
consideración, no pueden utilizar la fuerza coercitiva del Estado para garantizar 
el cumplimiento de sus decisiones79. Esta circunstancia constituye una limitación 
para aquellos casos en que es necesario utilizar la fuerza legal para imponer al-
guna decisión, y, en definitiva para hacer cumplir lo ordenado en el laudo arbitral 
que, una vez dictado, si no se cumple libre y voluntariamente por el obligado, 
puede ser ejecutado por el procedimiento ordinario de ejecución de las senten-
cias de condena regulados en los arts. 527 y ss. de la L. E. Civil80. 

Son los órganos judiciales quienes, por ministerio de la Ley, deben ejecutar 
lo acordado en el juicio arbitral cuyo valor es el de título de ejecución que lo 
equipara a una sentencia judicial. Por esta razón el art. 8.4º Ley 60/2003, de 23 

79 En los debates seguidos en el seno de las Naciones Unidas para la reforma de la Ley Modelo, se 
cuestionó la viabilidad de la ejecución forzosa de los árbitros. Sin embargo se señaló que, si bien 
las coordenadas de un sistema procesal de garantías, en el que las injerencias en la esfera jurídica 
de una persona o en su patrimonio, a la postre, deben necesariamente realizarse por el órgano 
jurisdiccional, esta situación resulta impensable. Cfr. BARONA VILAR, S. Medidas cautelares en el 
arbitraje. Edit. Thomson Civitas, Navarra 2006, pág. 373. 
80 Sobre la ejecución del laudo, Vid. GONZÁLEZ SORIA, J. “La intervención judicial en el arbitraje. 
Recursos jurisdiccionales y ejecución judicial del laudo arbitral”. Cámara de Comercio e Industria 
de Madrid, 1988. BARONA VILAR, S. “La ejecución del laudo arbitral”, Poder Judicial, nº 21, 1991, 
págs. 9-30. GOÑI ETCHERVERS, J.L. “Eficacia y ejecución del laudo arbitral”, Revista de la Corte 
Española de Arbitraje, nº 1994, 1994, págs. 57-70. SANCHEZ POS, Mª V., El Control Judicial en 
la Ejecución del Laudo Arbitral, Edit. Aranzadi, Cizur Menor, Navarra 2009. PARDO IRANZO, V. La 
ejecución del laudo arbitral. Cizur Menor, Aranzadi, Navarra, 2010. ÍDEM, “Valoración crítica de 
la reforma del proceso de ejecución del laudo arbitral”, Revista General de Derecho Procesal, nº 
26, 2012, págs. 4 y ss. RIPOL, I., La ejecución del laudo y su anulación. Estudio del artículo 45 LA, 
JM Bosch Editor, Barcelona, 2013. CABRERO LÓPEZ, J., “La ejecución del laudo arbitral”, Práctica 
de Tribunales nº 107, Sección Tribuna Libre, Marzo-Abril 2014, págs. 4 y ss. HINOJOSA SEGOVIA, 
R. “Atribución al árbitro de la competencia para la ejecución del laudo arbitral y de las medidas 
cautelares adoptadas en el procedimiento arbitral. El Juez de Garantías. Reformas legales nece-
sarias”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones nº 9, 2016, págs. 176-189.
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de diciembre (LA/2003) establece que «Para la ejecución forzosa del laudo será 
competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se haya dictado, de 
acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del art. 545 de la LEC y, en su caso, el 
previsto en el art. 958 de la LEC de 1881». 

La labor de los árbitros carecería de eficacia material si no gozase de la re-
ferida ejecutoriedad que corresponde a la jurisdicción, en tanto carecen de la 
atribución de ejecución, pues la facultad de ejecutar corresponde a los órganos 
estatales, y no puede derivarse a los árbitros, ya que dicha atribución implicaría 
hacer uso de la fuerza coercitiva que emana del atributo de soberanía del Estado, 
que sus órganos ejercen con carácter de monopolio, como ya se ha puesto de 
relieve. 

V.  CONCLUSIONES

Es muy posible que si se plantea ante un juez que el arbitraje es un proceso, 
que supone una privatización de la justicia, o que un tribunal arbitral no es otra 
cosa que un tribunal, en el sentido estricto de la palabra, a dicho juez se le pueda 
suscitar la duda de si tal actividad invade el ámbito jurisdiccional que le es pri-
vativo y, por descontado, su contrariedad con a la Constitución81, en la medida 
en que ésta establece que, el «ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo 
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente 
los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, según las normas de com-
petencia y procedimiento que las mismas establezcan» (art. 117.3º CE). Podría 
considerarse que esta norma prohíbe tajantemente la existencia de tribunales 
establecidos para juzgar, a cambio de unos honorarios.

Para refutar este argumento debemos apresurarnos a señalar que la labor de 
los árbitros, cuyo resultado es directamente vinculante para las partes que se han 
sometido a ellos por mutuo acuerdo, no pretende suplantar en modo alguno 
el ámbito de actuación conferido a los órganos de la justicia estatal. De hecho 
el art. 39 LE Civil incluye la sumisión de la cuestión litigiosa a arbitraje como 
un supuesto de falta de jurisdicción de los juzgados y tribunales y dicha labor 

81 PÉREZ GORDO, A., «La inconstitucionalidad de las Leyes de arbitraje», Estudios de Derecho 
procesal, Zaragoza, 1981, págs. 405-420.
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puede cumplirse de manera imparcial, independiente, inamovible, responsable y 
sometida al imperio de la Ley.

Durante bastante tiempo, en la mayoría de los Estados, pese a haber in-
corporado reglamentaciones favorables a la institución, existía una actitud de 
desconfianza hacia los MASC y, más concretamente respecto del arbitraje, como 
referente más próximo al proceso, determinada por un ambiente, tanto legisla-
tivo como judicial, de desconfianza hacia la institución que la LA/2003 ha deste-
rrado82, colocándose a la cabeza de las legislaciones del mundo en la acogida 
hacia el arbitraje comercial, pero que ha estado muy presente a lo largo de la 
práctica española en el último medio siglo.

Estas reticencias, hoy en trance de extinción en la actitud de nuestros Tribu-
nales de justicia como apuntan los más recientes precedentes de la jurispruden-
cia española, tenían detrás una consideración del arbitraje como una institución 
intrusa en el ámbito jurisdiccional. Ello contrastaba con dos postulados de base, 
que se suelen afirmar con rotundidad pero que pocas veces se cumplen: la po-
tenciación del arbitraje, señaladamente en materias mercantiles, donde demues-
tra su utilidad como alternativa eficaz al procedimiento judicial y la asimilación 
de que el arbitraje no es una técnica que trate de quitar poder a la jurisdicción 
del Estado, sino que es alternativa a ella.

Así pues, no existe, o, al menos no debería existir, una contraposición o en-
frentamiento entra ambas formas de solución de conflictos, en el ámbito que les 

82 Dentro de la abundante bibliografía sobre la Ley 60/2003 Vid., VERDERA Y TUELLS, E. “La Ley 
60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje entre la tradición y la innovación”, Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 2005, págs. 59 y ss. También, CHILLÓN MEDINA, J.M./MERI-
NO MERCHÁN, J.F., “Valoración crítica de la Nueva Ley de Arbitraje”, La Ley, nº 5945, 2004. IDEM, 
Tratado de Derecho Arbitral (3ª edición), Thomson-Civitas, 2006. BARONA VILAR, S. (Coord.) Co-
mentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), op. cit. HINOJOSA SEGOVIA, 
R. (Coord.), Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, Ed. Grupo Difusión, Barcelona, 2004. GON-
ZÁLEZ SORIA, J. (Coord.), Comentarios a la nueva ley de arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, 
2004. MUNNÉ CATARINA, F., El arbitraje en la Ley 60/2003, Ediciones Experiencia, Barcelona, 
2004. GUILARTE GUTIÉRREZ, V., (Director), Comentarios Prácticos a la Ley de Arbitraje, Lex Nova, 
Valladolid, 2004. CORDÓN MORENO, F. El Arbitraje de Derecho Privado / Estudio breve de la Ley 
60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje, op. cit. ARIAS LOZANO D. (Coord.) Comentarios a la 
Ley de Arbitraje de 2003, Edit. Thomson Aranzadi, Navarra 2005. DE MARTÍN MUÑOZ/HIERRO 
ANIBARRO (Coords.), Comentarios a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006. BARONA 
VILAR, S. (Coord.), Comentarios a la Ley de arbitraje, 2ª Edic., Editorial Civitas, Navarra, 2011. 
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es propio. Entendemos, muy al contrario, que son alternativas que, aunque se 
excluyen, en el sentido de que el sometimiento al arbitraje impide la iniciación 
del Proceso Civil y viceversa, son métodos complementarios.

La potestad jurisdiccional del árbitro no tiene el mismo alcance que la otor-
gada por la Ley a los Juzgados y Tribunales, ya que frente a la del poder de los 
jueces de ejecutar lo juzgado, el árbitro necesitará del auxilio judicial, cuando la 
voluntad de las partes resulte insuficiente para llevar a buen fin el procedimiento, 
o para cumplir lo decidido en el Laudo83. 

Por lo tanto, Jueces y Tribunales desempeñan una función primordial en el 
éxito del arbitraje: en primer lugar, mediante el apoyo y control del arbitraje, 
configurado en el artículo 8.3 LA84; y en segundo lugar, en el procedimiento 
de ejecución del Laudo arbitral, y el procedimiento de exequatur del laudo 
extranjero85. 

También el control judicial alcanza al procedimiento de impugnación del 
Laudo, cuando se de algunas de las causas señaladas en el art. 41 de la L.A.86. El 
procedimiento está previsto en el art. 40 LA, en consonancia con lo establecido 

83 De este modo, la intervención judicial en el arbitraje, recogida en los arts. 7 y ss. de la L.A. se 
configura como un «…corolario del denominado efecto negativo del convenio arbitral…» limitán-
dose dicha intervención «…a los procedimientos de apoyo y control, expresamente previstos por 
la Ley».
84 El artículo 8 de la L A recoge los diferentes funciones de los órganos jurisdiccionales en el 
apoyo y control del arbitraje, a saber: nombramiento judicial de árbitros; asistencia judicial en la 
práctica de pruebas; adopción judicial de medidas cautelares; ejecución forzosa del laudo; acción 
de anulación del laudo; y exequátur de laudos extranjeros.
85 Vid., sobre el particular, CALVO CARAVACA, A.L. “La eficacia del compromiso arbitral en el ám-
bito del exequátur”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, vol. III, 1986, págs. 131-136.
86 El artículo 41.1 LA indica que el laudo podrá ser anulado, cuando la parte que solicita la anu-
lación alegue y pruebe alguno de los motivos establecidos en dicho artículo: a) Inexistencia o 
invalidez del convenio arbitral; b) Indefensión por falta de notificación de la designación de un 
árbitro o por no haber podido una de las partes hacer valer sus pretensiones; c) Incongruencia 
extra petita del laudo arbitral; d) Designación de los árbitros o tramitación del procedimiento 
arbitral en contra de lo acordado por las partes, siempre y cuando dicho acuerdo no vulnere 
alguna norma imperativa de la LA; e) Resolución por los árbitros de cuestiones no susceptibles 
de someterse a arbitraje; f) Vulneración del orden público.
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en la LE Civil87. Si bien es cierto que, en sede de control judicial del laudo, este 
solo podrá referirse a los presupuestos material es y las condiciones de forma 
que han dado origen al laudo arbitral, garantizando los principios esenciales que 
permiten obtener la tutela judicial efectiva88.

Tampoco estará legitimado el árbitro para formular cuestiones prejudiciales 
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (art. 177 del Tratado de 
la Comunidad Europea)89, ni Cuestiones de Inconstitucionalidad ante el T. Cons-
titucional, por estar el planteamiento de éstas reservadas a los órganos judiciales 
(art.163 CE).

En definitiva, que la colaboración entre el juez y el árbitro no pretende otra 
cosa que dotar de mayor eficacia a la solución de las controversias de índole 
patrimonial que son inherentes a las exigencias del comercio, tanto nacional 
como internacional90. 

Si los árbitros poseen la responsabilidad de resolver una controversia en 
justicia, los jueces deben prestar su apoyo controlando esta decisión dotándo-
la de potestad ejecutiva. No debe existir, pues, confrontación ni superposición 
de ámbitos, sino ejercicio de los mismos derechos, dentro de un sistema de 

87 GOÑI, J.L. “La revisión judicial del laudo en el arbitraje internacional”, Revista de la Corte Espa-
ñola de Arbitraje, vol. XI, 1995, págs. 103-111. ÁLVAREZ SÁNCHEZ DE MOVELLÁN, P. “La anulación 
del Laudo Arbitral. El Proceso Arbitral y su Impugnación”, Comares, Granada, 1996. CUARTERO 
RUBIO, Mª V. El recurso de anulación contra el laudo arbitral en el arbitraje comercial interna-
cional, Madrid, 1997, págs. 29-37. MAYNÉS, M. “El derecho a la segunda instancia en el proceso 
arbitral y la imposibilidad de revisar el laudo en cuanto al fondo del asunto”, Actualidad Civil, 
2001, marginal 303 XII. GONZÁLEZ-MONTES SÁNCHEZ, J.L. “La acción de anulación del laudo en 
el proceso Español de arbitraje (Ley 60/2003 de 23 de Diciembre)”. Estudios sobre el Arbitraje: 
Los temas claves, 2008. FORTÚN GERMÁN, A. y ÁLVAREZ GARCILLÁN, G., “La impugnación de 
laudos arbitrales” en Economist & Jurist, junio de 2013, pág. 3.
88 Cfr. HERRERA TAGUA, J., en LORCA NAVARRETE, A. Mª., Comentario, en Revista vasca de dere-
cho procesal y arbitraje, Edit. id, 2014. y Alternativa.busac en ocasonesvez el arbitro posee mas 
competencias di de pruerba 1, 2010, §438, págs. 141-144. 
89 Sentencia de 23 de marzo de 1982, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (caso 
Nordsee). Vid., sobre el particular, BLANCO-MORALES, P. “El arbitraje privado y el recurso preju-
dicial del art. 177 del Tratado CEE”, Revista de la Corte Española de Arbitraje, vol. III, 1986, págs. 
123-129.
90 FERNÁNDEZ ROZAS, J.C. «La colaboración entre jueces y árbitros como presupuesto de una 
cultura arbitral», Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, nº 15, 2004, págs. 17-49.
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garantías constitucionales. Es este el sentido con el que debe interpretarse la 
compatibilidad técnica entre ambas instituciones.

De hecho los MASC se inscriben plenamente en el contexto de las políticas 
sobre la mejora del acceso a la justicia desempeñando un cometido comple-
mentario con relación a los procedimientos jurisdiccionales, en la medida en 
que, a menudo, las técnicas aplicadas en los MASC se suelen acomodar mejor al 
carácter de ciertos litigios y ello por permitir a las partes entablar un diálogo, que 
de otro modo hubiera sido imposible, y evaluar por sí mismas la conveniencia de 
dirigirse a los tribunales91.

No obstante, el tema no es ni mucho menos pacifico, toda vez que en la 
actualidad muchos hablan de una privatización de la justicia, una de cuyas mani-
festaciones sería la expansión de los MASC, especialmente el Arbitraje. Tal con-
sideración puede considerarse, en primera instancia, negativa a la verdadera na-
turaleza de los MASC en la medida en que la misma, busca en ocasiones, más la 
descongestión judicial que la resolución pacífica del conflicto, lo que supondría 
descargar la responsabilidad de la jurisdicción sobre una vía que debe enten-
derse únicamente complementaria y no principal, habida cuenta que la correcta 
prestación del servicio de justicia constituye una responsabilidad del Estado92.

91 Cfr. BARONA VILAR, S. Solución extrajudicial de conflictos. ADR y Derecho Procesal, Valencia, 
1999, págs. 172 ss. IDEM, “Arbitraje en España: a la búsqueda de un lugar adecuado en el marco 
de la justicia”, en AA.VV.: BARONA VILAR, S., Arbitraje y justicia en el siglo XXI, Cizur Menor (Na-
varra), Aranzadi, 2007, pág. 39.
92 Sobre el particular, BORDALÍ, A. Justicia Privada. Revista de Derecho, XVI, 2004, págs. 165-186. 
FARROW T. Civil Justice, Privatization, and Democracy. University of Toronto Press, 2014. BONET 
J. Justicia de Paz y Alternativa, Edit. Dyckinson, Madrid, 2014.


