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I. PLANTEAMIENTO
1. Elfinal de una polémica en relacion con el arbitraje

El Tribunal Constitucional ha dictado tres sentencias relacionadas con
el arbitraje civil y mercantil en el primer tercio de 2021. Las tres son inte-
resantisimas desde un plano puramente académico, pero dos de ellas —las
SSTC 17/2021, de 15 de febrero, y 65/2021, de 15 de marzo— se refieren
a asuntos juridicamente relacionados entre si y han tenido especial reper-
cusion en el mundo empresarial y entre los profesionales del arbitraje. En
ellas dos se centra ahora nuestra atencion.

Debe tenerse en cuenta que el arbitraje es una institucién cada vez
mas arraigada en Espafia como forma de solucién de conflictos alternati-
va a la jurisdiccion civil en la esfera de las relaciones comerciales y mer-
cantiles. Segtin los datos estadisticos de los que disponemos —que son los
oficiales que nos proporciona el Consejo General del Poder Judicial—!,
solo en 2020, en plena pandemia, fueron ejecutados 1.217 laudos arbitra-
les y quedaron pendientes de ejecutar 6.626; una cifra ligeramente inferior,

! Consejo General del Poder Judicial, Servicio de Estadistica Judicial, Laudos arbitrales
2010-2020, disponible en https://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuiten.a011a24df
368a6083141f040655a4ea0/ ?vgnextoid=14b773aal3b74510VgnVCM1000006f48ac0aRCRD
&ugnextlocale=es&ugnextfmi=default &perfil=2. Datos extraidos de la web https://poderjudi-
cial.es (consultado el 31 de abril de 2021).
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en términos globales, a la de 2019 (1.757 ejecuciones terminadas y 6.412
pendientes en aquel afio) por obvias razones. Los datos anteriores no ofre-
cen cifras absolutas sobre los arbitrajes comerciales celebrados en Espana,
pues no todos los laudos abocan a una ulterior ejecucion forzosa, pero si
son indiciarios de la pujanza de una institucién que juega un papel capi-
tal en el buen funcionamiento del trafico mercantil, en la medida en que
un sistema arbitral eficaz constituye un factor més de seguridad juridica en
un terreno en el que la confianza, la certeza del derecho y la rapidez en la
resolucion de los conflictos son pilares esenciales.

En el dltimo afio del que disponemos de estadisticas (2020), la juris-
diccion civil resolvid ciento cinco procedimientos de anulacién de lau-
dos arbitrales. De ellos, sesenta y dos (un 59 por 100) en Madrid o, rec-
tius, por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, Sala de lo Civil
y Penal, pues —como es sabido— es a estas salas a las que se atribuye, den-
tro del territorio de la comunidad auténoma, el control del arbitraje «que
se establezca en la ley» [art. 73.1.c) LOPJ, en relacion con el art. 8.5 de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA)]2 Desta-
camos el hecho porque las decisiones del Tribunal Constitucional que jus-
tifican estas lineas otorgaron el amparo exactamente contra sentencias dic-
tadas por el TS] de Madrid en procedimientos de anulacién de laudos.

Se trata de un dato que no debe pasar inadvertido. La doctrina de las
SSTC 17/2021 y 65/2021 adquiere especial significado precisamente por
afectar al control de validez de laudos arbitrales dictados en Madrid, que
es —asi se trasluce de los datos estadisticos transcritos— el principal fuero
arbitral espafiol. Solo por ello, la posicion de la Sala de lo Civil y Penal
del TSJ de Madrid es central dentro del mundo del arbitraje y su doctrina
tiene un gran peso en la de salas homdlogas en otros TSJCA; de ahi que lo
decidido en estas dos sentencias necesariamente trascienda al conjunto de
nuestro sistema arbitral, aunque también, por supuesto, por el deber de los
jueces y tribunales de aplicar las leyes y los reglamentos «segiin los precep-
tos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mis-
mos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal en todo tipo de procesos» (art. 5.1 LOPJ).

2 Un control por otro lado absoluto dentro del ambito de las comunidades auténomas,
dado que contra las sentencias que resuelven estos procedimientos no cabe recurso de casa-
cién (pues no se dictan en segunda instancia ni por las audiencias provinciales, art. 477.2
LEC, inciso primero, contrario sensu, art. 42.2 LA).
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2. La cuestién controvertida: el alcance del control jurisdiccional
de laudos arbitrales

Estas dos sentencias son de especial interés también porque lo que en
ellas se resuelve incide directamente en una polémica en cuyo origen esta
la jurisprudencia de la propia Sala de lo Civil y Penal del TS] de Madrid y
que ha provocado un encendido debate en los Gltimos afos: nos referimos al
alcance del control jurisdiccional de los laudos arbitrales por la jurisdiccion
ordinaria o, si se prefiere, de cuales son los limites de los tribunales ordinarios
a la hora de controlar la legalidad del laudo arbitral. La entrada en el asun-
to del Tribunal Constitucional ha anadido un ingrediente nuevo a un deba-
te que, hasta entonces, se circunscribia al terreno de la legalidad ordinaria.
En efecto, desde hace unos afios —en concreto, desde su Sentencia de 28 de
enero de 2015—" la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Madrid ha consolida-
do una discutible y discutida jurisprudencia acerca de qué debemos entender
por orden piblico (o sobre cuales son sus limites), que, desde una interpre-
tacion extensiva, le ha llevado a anular decenas de laudos arbitrales, puesto
que uno de los motivos de anulacion de laudos legalmente previsto es, preci-
samente, que el laudo sea contrario al orden ptblico [art. 41.1./) LA

Mis alld de la incidencia que dicha doctrina ha tenido en el normal
funcionamiento del arbitraje —pues su caracter expansivo (exorbitan-
te para algunos)* ha tenido una innegable incidencia econémica y ha sido

> ROJ: STSJ M 1286/2015, ECLT:ES:TSJM:2015:1286. La sentencia extendi6 el control
del orden publico al orden piblico econémico y anulé el laudo arbitral con el siguiente razo-
namiento (FD 8.°): «En estas circunstancias, la Sala hace ver la necesidad de tener presente
que, en este ambito de enjuiciamiento, no tiene por qué incidir, ni incide, en si el contrato
debié ser anulado o no en funcién de un error esencial de consentimiento; su objeto de ana-
lisis es el laudo, cuya motivacién contraviene el orden pablico por arbitraria, ex art. 24.1 CE,
en el sentido de manifiestamente contraria a reglas legales imperativas. Como sucede que,
ademas, esas normas de 7us cogens son expresion del principio general de buena fe contrac-
tual, y este principio, muy sefialadamente en este tipo de contratos y con esta clase de con-
tratantes (supra FJ 4.°), es cuestién de orden ptblico, también se aprecia la causa de anula-
cién del art. 41.1,/) LA por esta circunstancia afiadida.

A ello hemos de afiadir, en la linea de lo indicado supra FJ 6.°, 3, que el laudo adolece
de toda motivacién sobre un extremo que le fue planteado: si BBVA debié informar —mas
alld de la mera aportacion del condicionado general— sobre la posibilidad de cancelacion
anticipada y sus costes, precisamente por lo que juzga evidente el propio laudo: no ser un
derecho inherente a los contratos de duracion determinada... Este radical déficit de moti-
vacion del laudo también es lesivo del art. 24.1 CE y, por ello, entrafia una infraccién mas
del orden publico previsto en el art. 41.1./) LA».

+ M. VELEZ FrAGA y L. GOMEZ-IGLESIAS ROSON, «La anulacién de laudos arbitrales por
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factor de disuasion para muchos operadores juridicos a la hora de elegir
Madrid como fuero arbitral— y, por supuesto, mas alla también de la cues-
tioén juridico sustantiva de qué se debe entender por orden publico o por
orden publico econémico’, la linea jurisprudencial mantenida por la Sala
planteaba un problema no menor desde el punto de vista juridico-proce-
sal que lo es también en el plano constitucional. Nos referimos al estable-
cimiento de las fronteras constitucionales entre la jurisdiccion y el arbitra-
je o, en otras palabras, hasta dénde puede llegar la jurisdiccion civil (aqui
encarnada por las Salas de lo Civil y Penal de los TSJCA) a la hora de revi-
sar lo decidido en un laudo arbitral. El arbitraje constituye una institucion
para la resolucion de controversias de Derecho privado alternativa a la
jurisdiccién, admitida por la doctrina constitucional (STS 174/1995, de 23
de noviembre, FJ 3.°, entre otras muchas), en la medida en que los Estados
soberanos tienen el poder de establecer excepciones al principio de mono-
polio y de reconocer eficacia juridica a lo decidido por tribunales arbitra-
les (fuerza de cosa juzgada, segtin lo establecido por el art. 43 LA) en los
casos autorizados por la ley y con la condicién previa de la voluntad con-
corde de las partes de renunciar a la jurisdiccion y de someterse a la deci-
sion del arbitro (unipersonal o colegiado).

La opcidn por el arbitraje, cuando la ley brinda esa posibilidad al jus-
ticiable, parece ser expresiva de la intencién de las partes de evitar some-
terse a la jurisdiccién estatal con el fin de aprovechar las ventajas de fle-
xibilidad, sencillez de tramitacién y rapidez que el arbitraje proporciona
a las partes del litigio. Aceptado esto, el problema juridico que se abor-
da en las SSTC 17/2021 y 65/2021 es precisamente hasta donde alcanza
dicho poder de renuncia a la jurisdiccién por parte de los ciudadanos por-
que, no se olvide, la sumision a arbitraje no concede al tribunal arbitral
mas que un poder relativo: en primer lugar, porque los pronunciamientos
de condena contenidos en un laudo solo son ejecutables por la jurisdic-
cién civil y no por el tribunal arbitral (pues solo el Estado-juez —y no el
arbitro— ostenta la potestas inherente a la realizacion de los actos coacti-
vos propios de la ejecucion forzosa); en segundo término, porque lo deci-
dido en el laudo es susceptible de control ante la jurisdiccion civil, bien
es cierto que no mediante el sistema ordinario de recursos —toda vez que

vulneracién del orden publico en las recientes resoluciones del tribunal superior de justicia
de Madrid», Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 43 (2016), pp. 85-89.

> Sobre el asunto, con extension, vzd. J. C. FERNANDEZ Rozas, «Contravencion al orden
publico como motivo de anulacién del laudo arbitral en la reciente jurisprudencia espafiola»,
Arbitraje: Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. VIII, nam. 3 (2015), pp. 823-852.
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el laudo es firme, al comprometerse las partes, como en la litiscontestatio
romana, a aceptar lo decidido por el drbitro—, sino por un procedimien-
to ordinario excepcional y en instancia Ginica cuyo objeto es solicitar de la
jurisdiccién civil la rescisién de un laudo firme cuando incurre en causa
de anulacion.

Es esta segunda cuestion a la que se refieren las dos sentencias analiza-
das. Bien esta que el ordenamiento juridico contemple instrumentos orde-
nados a rescindir decisiones que incurren en causa de nulidad, pero su uso
debe ser razonablemente prudente (no en vano, el ejercicio de la jurisdic-
cion presupone la prudencia del juez al aplicar el Derecho; otra acepcion de
la palabra jurisprudencia), de suerte que el fin de orden publico inherente
al control judicial de validez del laudo no termine por desvirtuar el objetivo
buscado por los litigantes al someterse al arbitraje. De otro modo, el proce-
dimiento de anulacién de laudos podria operar —en contra de la naturale-
za y fines del arbitraje— como un recurso jurisdiccional mas, haciendo con
ello ineficaz la eleccién de las partes; una eleccion que precisamente pre-
tende evitar que entre en juego la jurisdiccién en la resolucién de su litigio.
Evidentemente, la cuestién tiene una dimension constitucional atendien-
do a la configuracién del Poder Judicial en el titulo VI de nuestra Carta
Magna, pero entre cuyas zonas de acceso restringido se encuentran, preci-
samente, los casos en que el justiciable decide someter su asunto a un terce-
ro imparcial pero extramuros de la jurisdiccion estatal.

Hace unos pocos afios me consultd un representante de una sociedad
multinacional sobre cémo funcionaba el sistema arbitral espafiol. Tras la
explicacién, me preguntd cuinto podria durar la tramitacién del proce-
dimiento de anulacién —entonces residenciado en las audiencias provin-
ciales—. Cuando oy la respuesta (entre uno y dos afios, segiin las tasas
de pendencia existentes entonces, de acuerdo con las estadisticas judicia-
les), me repregunt6é que qué sentido tenia someterse en Espafa a arbitra-
je y pagar a un 4rbitro o tribunal arbitral, buscando celeridad y confiden-
cialidad en la resolucion de un litigio, si el asunto ya no se iba a resolver
en un maximo de seis meses, como esperaba, y ademds pendia la espa-
da de Damocles de que el laudo fuera anulado por la jurisdiccién ordina-
ria, a la que no se queria someter. Estas mismas inquietudes son las que
se han cernido en torno al arbitraje desde el afio 2015 y estan presentes
en las resoluciones del Tribunal Constitucional a las que se refieren estas
paginas. Veamos por qué.
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II. LOS HECHOS RESUELTOS POR LAS SSTC 17 Y 65/2021

1. LaSTC 17/2021, de 15 de febrero: el procedimiento de anulacién
del laudo arbitral no es un recurso ordinario

La primera de las dos sentencias del Tribunal Constitucional da res-
puesta a un recurso de amparo promovido el 10 de julio de 2018. En
su fallo, la sentencia de amparo declara vulnerado el derecho a la tute-
la judicial efectiva y a la no indefensién (art. 24.1 CE) de las demandan-
tes de amparo y ordena restablecer a las recurrentes en sus derechos. A tal
fin, declara la nulidad de la sentencia dictada en anulacién por el TSJ de
Madrid, asi como del auto que desestimé el incidente de nulidad de actua-
ciones contra dicha sentencia, ordenando retrotraer las actuaciones al pro-
pio tribunal para que dicte una nueva resolucién «de forma respetuosa con
los derechos fundamentales reconocidos».

En el caso, las tres recurrentes en amparo pretendian la declaracion
de su derecho a separarse de una sociedad de responsabilidad limitada
o la disolucién y liquidacion de esta como consecuencia de la mala rela-
cién que tenian con su administrador, y para poner fin a una situaciéon que
entendian «lesiva para sus intereses patrimoniales». En los estatutos de la
sociedad se contemplaba la sumision a arbitraje de equidad de las cuestio-
nes que surgieran entre la sociedad y los socios o entre estos entre si, y asi
lo hicieron, obteniendo un laudo estimatorio que declaré la disolucién de
la sociedad y ordend la apertura de la pieza de liquidacién y el cese de los
administradores sociales.

El administrador de la sociedad —el demandado en el procedimien-
to arbitral— interpuso demanda de anulacion del laudo ante el TSJ de
Madrid por vulneraciéon del orden publico, entendiendo que no habia
causa legal o estatutaria de disolucién; asimismo, consideraba infringido
también el orden publico econémico y el principio de la autonomia de
la voluntad, y que la motivacién y la valoracion de la prueba en el laudo
era arbitraria.

La STSJ de Madrid de 8 de enero de 2018 (que es la recurrida en
amparo) estimé la demanda de anulacion y declaré la nulidad del laudo
por contrario al orden publico e infraccién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de derecho a una resolucién
motivada no incursa en arbitrariedad, asi como la valoracién de la prueba
efectuada por el arbitro. El TS] efectué una nueva valoracion de la prue-
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ba practicada en el procedimiento arbitral para llegar a la conclusién de
que el laudo hizo caso omiso de procedimientos preexistentes que afecta-
ban a la resolucién del asunto; no valoré la actitud de las demandantes,
que no impugnaron acuerdos que ahora consideraban injustos; no se tuvo
en cuenta dos sentencias de juzgados de lo mercantil que resolvian asun-
tos condicionantes de la decision del laudo, y, ademas, tuvo por cierto un
hecho con la sola declaracién del demandado, pero sin valorar otros docu-
mentos obrantes en el procedimiento®.

Frente a la STSJ] de Madrid y al auto que desestimé el obligado inci-
dente de nulidad de actuaciones se promovié recurso de amparo constitu-
cional. Se fundd este, entre otros motivos de amparo, en la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente del derecho a obtener
una resoluciéon motivada y fundada (art. 24.1 CE). A juicio de las recurren-
tes en amparo, no es conforme con el derecho fundamental que el tribu-
nal (el TSJ) imponga a los laudos arbitrales el canon de control de motiva-
cién que es aplicable a las resoluciones judiciales, de suerte tal que pueda
ser contrario al orden piblico un laudo que no supere este canon de moti-
vacion judicial. A su juicio, «ni el arbitraje tiene asiento en la tutela judi-
cial efectiva ni la motivaciéon del laudo es cuestion de orden publico, por
lo que no podria anularse por insuficiente motivacion».

En resumen, las recurrentes en amparo consideraban que la senten-
cia recurrida vulneraba el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va, pues el art. 41 LA (que es el que enumera las causas de anulacion del
laudo) no incluye el control de la motivacion del laudo arbitral, y no es una
cuestion de orden publico.

¢ Razona asi la sentencia recurrida en amparo: «El laudo, por tanto, no da respues-
ta a todas las cuestiones planteadas en el arbitraje, no valora las pruebas en su integridad y
no contiene una motivacién suficiente para llegar a una conclusién tan importante como la
disolucién de una sociedad por una causa asimilada a la legal, el abuso del derecho, ya que
si bien es cierto que el arbitraje de equidad tiene su base en las condiciones facticas del caso
especifico, lo que implica una flexibilidad del mismo, incluso siendo posible apartarse de
la aplicacion de las normas juridicas estrictas, cuando los hechos especiales del caso asi lo
requieren, tal y como acertada y extensamente trata el tema el arbitro, para que la resolucién
o resoluciones sean equitativas o justas, lo cierto es que en los arbitrajes de equidad el arbi-
tro o tribunal arbitral debe evaluar las pruebas y justificar en el laudo arbitral de equidad la
resolucién o resoluciones contenidas en el mismo. De tal manera que las bases de equidad
parten de los hechos, los que se evaltian vy justifican una determinada decisién consideran-
do inclusive las particularidades de la controversia planteada, por cierto, muy prolija, lo que
entendemos que no ha llevado a cabo el arbitro en el presente caso, por lo que la motivacién
del laudo debe ser considerada arbitraria por falta de motivacién suficiente».
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2. La STC 65/2021, de 15 de marzo: irrazonable extension
de la nocién de orden piublico

Por su parte, en el caso resuelto por la STC 65/2021, de 15 de marzo,
la recurrente en amparo es una entidad bancaria que habia sido demanda-
da en arbitraje de equidad promovido por una sociedad mercantil en rela-
cion con la suscripcion de un producto financiero complejo (SWAP). En
la demanda arbitral se interesaba la declaracion del incumplimiento por
parte de la entidad bancaria de sus obligaciones legales de informacién en
la fase precontractual y la condena al pago de la correspondiente indem-
nizacién. El laudo, parcialmente estimatorio, confirmé el incumplimiento,
pero denegé el derecho a la indemnizacion, entre otros motivos, porque
no se acreditaba el dafo y la demandante habia incurrido en deslealtad al
retrasarse en la reclamacion.

La mercantil demandante interpuso demanda de anulacién al entender
que el laudo vulneraba el orden publico, al amparo del art. 41.1./) LA, por
arbitrario e incongruente, en relacion con lo dispuesto en el art. 9 CE, y la
STSJ de Madrid de 1 de octubre de 2018, que es la recurrida en amparo
(junto con la providencia de inadmision del incidente de nulidad de actua-
ciones), estimé parcialmente la demanda de anulacién al entender inco-
herente que, por un lado, se declare el incumplimiento de los deberes de
informacion por la entidad bancaria y, por otro, no se conceda indemni-
zacion alguna; dice la sentencia recurrida: «El laudo consideramos que es
contrario al orden publico (en este caso constitucional) por la contradic-
cién que encierra al reconocer el palmario incumplimiento de los deberes
bancarios y al mismo tiempo negarle toda trascendencia. En lo que incurre
es en arbitrariedad por incoherencia, y con ello se contraviene el art. 9.3
de la Constituciéns.

En este segundo asunto, el recurso de amparo se fundé igualmente en
la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y se
suplicaba que se declare la validez y firmeza del laudo parcialmente. Se
queja la demandante en amparo de que, aunque las garantias constitucio-
nales —entre ellas, las exigencias de motivacién— no son exigibles en el
arbitraje, la sentencia recurrida efectud un control de motivacién a partir
del canon constitucional y que, tratindose de un arbitraje de equidad, la
falta o insuficiencia de motivaciéon no puede ser cuestién de orden publi-
co. Por tltimo, que la sentencia obviaba que la decisién de no reconocer el
derecho a indemnizacion se debid a la inexistencia del dafio y no a la inten-

348 Foro, Nueva época, vol. 23, ntim. 2 (2020): 341-357



Jestis Maria Gonzdlez Garcia Limites de control jurisdiccional de los laudos...

cién de incumplir la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por lo que se
habia hecho una interpretacion irrazonable de la nocién de orden publico,
determinante de la estimacién de la demanda de anulacion.

ITI. DEBER DE MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL
Y LIMITES DEL CONTROL DE ANULACION
POR LA JURISDICCION ORDINARIA

Establecidos los términos de cada asunto en sus perfiles mas generales,
ha de incidirse en que en los dos recursos de amparo se apreci6 la exis-
tencia de especial trascendencia constitucional, lo que fue determinante
de su admisién a tramite. En ambos casos, segtin las Secciones Segunda y
Tercera del Tribunal Constitucional, respectivamente, se trataba de asun-
tos sobre los que no existe doctrina constitucional; en el resuelto por la
STC 17/2021, ademas, podria traer causa de una reiterada interpretacion
jurisprudencial de la ley lesiva del derecho fundamental del art. 24.1 CE.
Motivos de especial trascendencia constitucional enunciados los dos en la
STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.°

Entrando en las razones que sirven de base a la decision constitucional,
la STC 17/2021 (ponente: Balaguer Callejon) sienta las bases de una doc-
trina que es reiterada por la posterior STC 65/2021 (ponente: Xiol Rios),
aunque las dos fueron deliberadas a la vez por cada una de las Salas del
Alto Tribunal. La primera de las sentencias concluye que el TS] de Madrid
excedid los limites del derecho a la tutela judicial a la hora de apreciar la
vulneracién del orden piblico. Con razonamientos que coinciden con lo
alegado en el informe del Ministerio Fiscal, se concluye que la decision
recurrida en amparo no se fundé en la inexistencia de motivacion o en la
infraccién del canon constitucional de motivacion, sino en la disconformi-
dad de la sentencia con la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal
arbitral, asi como en el hecho de no tener en cuenta otros medios de prue-
ba relevantes, segin el TSJ. Dice a este respecto la STC 17/2021 (FJ 3.°):
«De los autos queda acreditado con claridad que el arbitro practicé y valo-
16 toda la prueba propuesta y extrajo determinadas consecuencias, lo que
[...] pertenece a la exclusiva intima conviccién de quien debe acometer
dicha labor, no pudiendo tacharse de insuficiente, ni irracional o ilogica.
En definitiva, puede afirmarse con la sola lectura del laudo arbitral impug-
nado que en él se contiene una suficiente y ldgica motivacion, no aprecian-
dose algtin tipo de quiebra, incoherencia o contradiccién».
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En otras palabras, segiin la STC 17/2021 la sentencia recurrida en
amparo se extralimit6 en su funcion de control de la motivacion desde el
punto de vista del derecho fundamental, pues hizo mis de lo que la ley le
autoriza a hacer, segiin la regulacién legal del arbitraje y segtin la confi-
guracion de la institucion arbitral dentro del sistema de solucién de con-
troversias. El control de constitucionalidad de la motivacién de las reso-
luciones judiciales, a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva y segiin
interpretacion dada por el Tribunal Constitucional y pacificamente acep-
tada hasta la fecha, es de caracter externo y se debe limitar a determinar
si fue razonable segtin el canon constitucional; es decir, si no incurrié en
manifiesta irrazonabilidad (Io que contiene la exigencia de su coherencia
formal, al margen de su acierto), no fue arbitraria o, en relaciéon con el jui-
cio sobre los hechos, no fue el fruto de un error patente. En efecto, ese es
el canon constitucional de motivacién consolidado en la reiterada doctrina
que, por cierto, es citada por la sentencia recurrida en amparo, pero que
—por lo que se ve— solo ad pompam vel ostentationem, pues no fue teni-
da en cuenta ni aplicada al caso en la sentencia de anulacién’. Y es razona-
ble que sea asi, pues todo lo que no sea un control formal de la motivacién
(y suponga, de otro modo, entrar a determinar si las conclusiones alcan-
zadas, tanto en el juicio de hecho como en el de derecho, fueron las acer-
tadas) convierte al 6rgano de control en un tribunal de segunda instancia,
lo que no es, desde luego, cometido del TSJ a través del procedimiento de
anulacion de laudos.

Eso mismo es lo que impide al propio Tribunal Constitucional ir mas
alld en el control de motivacién de resoluciones judiciales a través del
recurso de amparo y a excluir del contenido del derecho fundamental el
derecho al acierto judicial, siempre y cuando lo decidido, aun desacerta-
do en el plano de la legalidad ordinaria, sea fruto de una interpretacion
razonable de la norma aplicada o de los hechos enjuiciados (entre otras

7 En efecto, la Sentencia de 8 de enero de 2018 cita, en materia de control constitucio-
nal de motivacién a efectos de la vulneracién del art. 24.1 CE, las SSTC 147/1999 (FJ 3.°) y
178/2014 (FJ 3.°), en las que, a partir de sentencias anteriores del Tribunal Constitucional,
se identifica el contenido esencial del derecho a la motivacién de las resoluciones judicia-
les, que se entiende como derecho a que estas contengan los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién,
asi como el derecho a que «el fundamento de la decisién sea la aplicacién no arbitraria de
las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacién de la legalidad
es fruto de un error patente como si fuere “arbitraria, manifiestamente irrazonada o irra-
zonable” no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la legali-
dad serfa tan solo una mera apariencia» (el entrecomillado es de la segunda de las senten-
cias citadas).
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muchas, vid. SSTC 38/2018, de 23 de abril, FJ 4.°, 0 16/2002, de 28 de
enero, y las que en ellas se citan®, o la citada en la propia STC 17/2021, es
decir, la STC 3/2019, de 14 de enero, FJ 6.°).

Una de las cuestiones mas interesantes, desde el punto de vista proce-
sal, de las dos sentencias es que consideran extensible la doctrina consti-
tucional sobre el canon de motivacién de las resoluciones judiciales a las
decisiones arbitrales. Aunque la jurisprudencia haya calificado al arbitraje
como equivalente jurisdiccional, las sentencias objeto de comentario acla-
ran que eso lo es tan solo a los efectos de reconocer al laudo fuerza de cosa
juzgada y caracter ejecutivo (art. 43 LA), pero no para justificar un con-
trol pleno de motivacion del laudo, garantia que deriva de la propia regu-
lacion legal del arbitraje (art. 37.4 LA). Por ello es inaceptable, dice la
STC 65/2021, FJ 4.°, sustentar el deber de motivacién del laudo en la idea
del arbitraje como equivalente jurisdiccional, pues ambos tipos de reso-
lucién de conflictos descansan sobre preceptos constitucionales distintos.

Porque el deber de motivacién del laudo no nace del art. 24.1 CE,
dado que el arbitraje es, precisamente, excepcion a la tutela judicial: cuan-
do las partes se someten a arbitraje eligen sustraerse a las normas que rigen
el procedimiento judicial y los tribunales arbitrales «no estan sujetos a los
deberes y garantias que impone el art. 24 CE». Quienes se someten libre,
expresa y voluntariamente a un arbitraje «eligen dejar al margen de su
controversia las garantias inherentes al art. 24 CE y regirse por las normas
establecidas en la Ley de Arbitraje» (STC 65/2021, FJ 4.°). La motivacién
de los laudos es un deber de configuracion legal previsto por el art. 37.4
LA del que bien podria prescindir el legislador sin alterar la naturaleza del
sistema arbitral (STC 65/2021, FJ 5.°).

Ello no impide que el laudo arbitral pueda estar sujeto a un parecido
canon de control que el derecho a la motivacién de las resoluciones judi-
ciales derivado del art. 24.1 CE®. Precisamente por ello, no se puede exi-
gir al 4rbitro un grado de pormenorizacion e intensidad mayor a la hora

8 «No corresponde al Tribunal Constitucional [...] rectificar errores, equivocaciones

o incorrecciones juridicas en la interpretacion y aplicacion de las normas legales realiza-
das por los jueces y tribunales en el ejercicio exclusivo de la potestad que les reconoce el
art. 117.3 CE, salvo que al hacerlo violaran alguna garantia constitucional. En caso contra-
rio, el recurso de amparo quedaria transformado en una nueva instancia revisora con merma
de las competencias que constitucionalmente corresponden a la jurisdiccién ordinaria».

® No en todos los casos: por ejemplo, no lo estd cuando las partes, ademds, no hayan
alcanzado un pacto sobre los términos en que deba pronunciarse el laudo, segtin el inciso final
del art. 37.4 LA; en ese caso, es un requisito de exclusiva configuracion legal, «por lo que resul-
ta indudable que podria ser prescindible a instancias del legislador» (STC 17/2021, FJ 2.°).
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de motivar que la que se exige a los propios tribunales de la jurisdiccion
ordinaria: «Quedaria fuera de toda ldgica entender que esa escueta pre-
vision legal —la del art. 37.4 LA, entendemos—contiene un mandato
mas exigente que el que impone a los 6rganos judiciales» (STC 17/2021,
FJ 2.°). Por esa razon, basta con exteriorizar las razones que permitan
conocer cuéles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentado-
res de la decision «o, lo que es lo mismo, la ratio decidend:i, de manera
que no existe un derecho fundamental del justiciable a una determinada
extension de la motivacion judicial»'* (SSTC 17/2021, FJ 2.°, y 65/2021,
FJ 5.°); eso es lo que puede ser, en cuanto a la motivacion del laudo, obje-
to de control jurisdiccional.

La STC 17/2021 estima el amparo solicitado porque la anulacion del
laudo no se basoé, en realidad, en la vulneracion del canon constitucional de
motivacion, sino en «su discrepancia en la valoracion juridica que el arbi-
tro ha realizado»; labor propia de un tribunal de apelacion, pero no de un
procedimiento excepcional para la rescision del laudo. Y, a tal fin, se aclara
que «la anulacién solo puede referirse a errores 7z procedendo y no puede
conducir a revisar la aplicaciéon del Derecho sustantivo por los arbitros», es
decir, «las resoluciones arbitrales solo son susceptibles de anularse en fun-
cién de la inobservancia de las garantias de la instancia arbitral».

En relaciéon con el control de motivaciéon del laudo, entiende la
STC 17/2021, en dltimo término —pero no menos importante—, que no
se requiere una argumentacion exhaustiva y pormenorizada de todos los
aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se
decide (FJ 2.°): «Ello, en materia de arbitraje, implica que la resolucion ha
de contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos o de equidad que fundamentan la decision,
que no deben resultar arbitrarios».

Idéntico iter argumental mantiene la STC 65/2021, de 15 de marzo.
A su juicio, la sentencia recurrida también vulnera el canon constitucio-
nal de motivacién al basar la anulacién del laudo en una interpretacién
de la nocién de orden puablico que rebasa los limites tolerables en un pro-
cedimiento de anulacién de laudos arbitrales. Compartiendo la tesis de
la STC 17/2021 y de lo apuntado en la anterior STC 46/2020, FJ 4.°,
«[e]l 6rgano judicial no puede, con la excusa de una pretendida vulnera-
cion del orden publico, revisar el fondo de un asunto sometido a arbitra-
je» (STC 65/2021, FJ 3.°). Y lo vulnera porque a) «aplica las exigencias de

10 Siguiendo la doctrina, entre otras muchas, de la STC 3/2019, de 14 de enero.
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motivacion propias de las resoluciones judiciales (art. 24.1 CE) a los lau-
dos arbitrales», ensanchando asi la nociéon de orden publico del art. 41.1./)
LA, y, especialmente, 5) porque «entra en el fondo del debate de la cues-
tién controvertida en vez de limitar su actuacién de fiscalizacion a com-
probar los posibles errores 7z procedendo o a la ausencia de motivacién».

IV. LIMITES CONSTITUCIONALES PARA EL. CONTROL
DEL LAUDO ARBITRAL POR INFRACCION
DEL ORDEN PUBLICO

Las sentencias comentadas imponen limites al control por parte de la
jurisdiccion del ajuste del laudo al orden publico. La STC 17/2021 esta-
blece, a este respecto, que la acciéon de anulacién tiene un contenido muy
limitado y no permite la revision del fondo del asunto decidido por el arbi-
tro, «ni debe ser considerada como una segunda instancia». Ese control
puede fundarse exclusivamente en las causas tasadas establecidas en la ley,
pero estas no pueden ser interpretadas de modo que subviertan esta limi-
tacion; tampoco la relativa al orden publico [art. 42.1./) LA].

Por ello, al amparo de una posible contradicciéon del laudo con el
orden publico, la jurisdiccién no puede realizar «un nuevo analisis del
asunto sometido a arbitraje sustituyendo el papel del arbitro en la solucién
de la controversia, sino que debe cefirse al enjuiciamiento respecto de la
legalidad del convenio arbitral, la arbitrabilidad de la materia y la regula-
ridad procedimental del desarrollo del arbitraje» (STC 17/2021, FJ 2.°).

Las dos sentencias son sensibles a lo que se denomina el «riesgo de
desbordamiento del concepto de orden publico» (STC 17/2021, FJ 2.°) o
riesgo de convertir la nocién de orden piblico «en un mero pretexto para
que el 6rgano judicial reexamine las cuestiones debatidas en el procedi-
miento arbitral, desnaturalizando la institucién arbitral y vulnerando al
final la autonomia de la voluntad de las partes» (SSTC 65/2021, F] 3.°, y
46/2020, FJ 2.°); de tal magnitud que desvirtie la institucion del arbitraje,
con infraccién de la autonomia de la voluntad de las partes y su renuncia
a la tutela judicial (arts. 10 y 24.1 CE). Idea que se plasma con contunden-
cia por el Tribunal Constitucional, pero empleando palabras del propio
TSJ de Madrid en otra resolucién: «La nocién de orden piblico no puede
ser tomada como un cajén de sastre o una puerta falsa [...] que permita
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el control de la decision arbitral»!'. El tribunal de la anulacién, al amparo
del orden publico, no puede suplir al tribunal arbitral. Por ello, tomando
como punto de partida la nocién de orden publico y de orden publico pro-
cesal 2, se llega a la conclusién de que la accién de anulacién solo puede
tener como objeto «el analisis de los posibles errores procesales en que
haya podido incurrir el proceso arbitral referidos al cumplimiento de las
garantias fundamentales, como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa,
igualdad, bilateralidad, contradiccién y prueba, o cuando el laudo carezca
de motivacion, sea incongruente, infrinja normas legales imperativas o vul-
nere la intangibilidad de una resolucién firme anterior».

Con igual contundencia, la STC 65/2021, FJ 3.°, entiende que «excep-
cionalmente» cabe anular una decision arbitral «cuando se hayan incum-
plido las garantias procedimentales fundamentales como el derecho de
defensa, igualdad, bilateralidad, contradiccion y prueba; cuando el laudo
carezca de motivacién o esta sea arbitraria, ildgica, absurda o irracional;
cuando se hayan infringido normas legales imperativas, o cuando se haya
vulnerado la intangibilidad de una resolucion firme anterior». Esto sig-
nifica que no es licito anular un laudo arbitral, como méixima expresion
de la autonomia de las partes (art. 10 CE) y del ejercicio de su libertad
(art. 1 CE), «por el solo hecho de que las conclusiones alcanzadas por el
arbitro o por el colegio arbitral sean consideradas, a ojos del 6rgano judi-
cial, erréneas o insuficientes, o, simplemente, porque de haber sido some-
tida la controversia a su valoracion, hubiera llegado a otras bien diferen-
tes». Pero la jurisdicciéon no puede, sin embargo, examinar «la idoneidad,
suficiencia o la adecuacién de la motivacidn, sino Gnicamente comprobar
su existencia», salvo que las partes hubieren pactado unas determinadas
exigencias o un contenido especifico respecto a la motivacion. Por ello, el
6rgano judicial no puede revisar la adecuacion de la motivacion «al dere-
cho aplicable o entrar a juzgar sobre la correcta valoracién de las prue-

1 STSJ de Madrid de 2 de mayo de 2013.

12 STC 17/2021, FJ 2.°: «Ya hemos dicho que por orden putblico material se entiende
el conjunto de principios juridicos piblicos, privados, politicos, morales y econémicos, que
son absolutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad en un pueblo y en una
época determinada (SSTC 15/1987, de 11 febrero; 116/1988, de 20 junio, y 54/1989, de 23
febrero), y, desde el punto de vista procesal, el orden publico se configura como el conjun-
to de formalidades y principios necesarios de nuestro ordenamiento juridico procesal, y solo
el arbitraje que contradiga alguno o algunos de tales principios podra ser tachado de nulo
por vulneracion del orden publico. Puede decirse que el orden puablico comprende los dere-
chos fundamentales y las libertades garantizados por la Constitucién, asi como otros prin-
cipios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia constitucional o de la aplica-
cién de principios admitidos internacionalmente» (STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 4.%)».
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bas, por méis que de haber sido él quien tuviera encomendado el enjuicia-
miento del asunto, las hubiera razonado y valorado de diversa manera»
(STC 65/2021, F] 5.°). Una afirmacién contundente pero que creemos sus-
ceptible de matizacion, pues debe condicionarse siempre al cumplimiento
por parte del 6rgano judicial del canon constitucional de motivacién, que
no deja de vincularle.

En resumidas cuentas, el Tribunal Constitucional entiende que las
decisiones del TSJ de Madrid son contrarias al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva por manifiesta irrazonabilidad (es decir, por vulne-
rar el canon constitucional de motivacion) al «extender la nocién de orden
publico como motivo de anulacién del laudo, mas alld de los limites defi-
nidos por los derechos fundamentales» (STC 17/2021, FJ 2.°). Como sos-
tiene la STC 17/2021, «resulta manifiestamente irrazonable y claramente
arbitrario pretender incluir en la nocién de orden publico, ex art. 41.1./)
LA, lo que simplemente constituye una pura revision de la valoracion de
la prueba realizada motivadamente por el arbitro». Y ello porque a través
de ello se opera una auténtica «mutacién de la accion de anulacion, que es
un remedio extremo y excepcional que no puede fundarse en infracciones
puramente formales, sino que debe servir tinicamente para remediar situa-
ciones de indefensién efectiva y real o vulneraciones de derechos funda-
mentales o salvaguardar el orden ptblico espanol, lo que excluye que las
infracciones de procedimiento, sin afectacion material de los derechos o
situacion juridica de las partes, puedan servir de excusa para lograr la anu-
lacion de laudos».

V. CONCLUSION: EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA
DEL ESTADO-JUEZ EN LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
DE SOMETERSE A ARBITRAJE

Las decisiones objeto de comentario parten del reconocimiento, como
consustancial a la institucién arbitral, de la «minima intervencién de los
organos jurisdiccionales por el respeto a la autonomia de la voluntad de
las partes (art. 10 CE), que han decidido en virtud de un convenio arbi-
tral sustraer de la jurisdiccién ordinaria la resolucién de sus posibles con-
troversias y deferir a los 4rbitros su conocimiento y solucién, que desde
ese momento quedan vedados a la jurisdiccion» . Algo que no se enun-

5 En este mismo sentido, la STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 4.°
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cia como tal, pero que podria considerarse como principio inspirador de
la institucion arbitral y que delimita los contornos del control jurisdiccio-
nal de validez del laudo.

En efecto, tal como hemos defendido en paginas anteriores, no tiene
sentido ni cabida en nuestro sistema reconocer a los tribunales una potes-
tad de control de laudos que contravenga la libre voluntad de las partes
de sustraerse a la tutela jurisdiccional y someterse a la decision de un arbi-
tro. Por esa razon, toda actuacién de control judicial dirigida a facilitar un
control del laudo mas alla de los estrechos limites de las causas que enu-
mera el art. 42 LA subvierte dicho sistema, con la relevancia constitucio-
nal que se da en estas dos sentencias. Como se afirma en la STC 17/2021,
FJ 2.° el control que se brinda mediante la acciéon de anulacién «tiene un
contenido muy limitado y no permite una revision del fondo de la cuestion
decidida por el arbitro ni debe ser considerada como una segunda instan-
cia, pudiendo fundarse exclusivamente en las causas tasadas establecidas
en la ley, sin que ninguna de ellas —tampoco la relativa al orden publico—
pueda ser interpretada de modo que subvierta esta limitacion».

Desde un punto de vista procesal, las dos resoluciones resultan intere-
santes también por aclarar, nuevamente, hasta dénde alcanza la potestad
de un 6rgano jurisdiccional de controlar si una decision de otro érgano,
jurisdiccional o arbitral, cumple con el canon constitucional de motiva-
cién. Expuesto queda que dicho control solo es admisible cuando se limita
al examen de la motivacion formal de la resolucién, con independencia del
grado de acierto que la resolucién revisada haya tenido. Dicho control no
consiste en determinar si la interpretacion dada —insistimos, sea un laudo
0 sea un auto o sentencia— es la mejor de las posibles que tienen cabida
racionalmente en la norma aplicada o en la prueba practicada, de acuerdo
con las maximas de la experiencia, sino en establecer si la escogida en la
resolucion y determinante del fallo es una de las posibles, dentro de para-
metros racionales de interpretacion, aunque no sea la acertada.

Lo primero perteneceria al control material de la motivacién, propio,
por ejemplo, de una segunda instancia civil o de un recurso de casacion
civil en lo referente a la motivacion juridica de la sentencia; lo segundo
pertenece al territorio del control formal de motivacion, terreno concep-
tualmente distinto, pero de perfiles no siempre nitidos en la practica, pues
es facil que el tribunal que controla la legalidad del laudo se deslice hacia
terrenos propios de un tribunal de instancia, extralimitdndose en sus fun-
ciones y, con apoyo en los razonamiento que hemos expuesto, vulnerando
el derecho a la tutela judicial efectiva.
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No deja, sin embargo, de ser paradéjico la contundencia con que el Tri-
bunal Constitucional aclara unos limites que le son aplicables a él mismo
cuando efectia el control de motivacién de las resoluciones judiciales,
puesto que el recurso de amparo tampoco es un recurso ordinario (como
tampoco lo es el incidente excepcional de nulidad de actuaciones de los
arts. 241 LOPJ y 228 LEC), y no se ocultan las dificultades que el propio
Tribunal Constitucional encuentra en ocasiones para ejercer dicho con-
trol, dentro de los limites constitucionales, sin efectuar consideraciones
que, a la vista de cualquier atento observador, pertenecerian al terreno de
la legalidad ordinaria en lugar del 4mbito del control formal de la motiva-
cién. En las dos sentencias comentadas ocurre asi, pues para justificar la
vulneracién de los limites constitucionales de motivacion de la sentencia
de anulacién, el Alto Tribunal, incidentalmente, entra a valorar y ponde-
rar si cada tribunal arbitral, en efecto, motivé o no adecuadamente cada
uno de los laudos.

Foro, Nueva época, vol. 23, nim. 2 (2020): 341-357 357



