AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLON
5/2022, DE 14 DE ENERO

Socio, Pérez-Llorca

JOSE LUIS RUIZ DE CASTANEDA

Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones 1
Enero - Junio 2023
Pags. 205-210

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES DEL CASO. III. COMENTARIO. 1. La re-
nuncia a derechos y la renuncia tdcita a acudir a arbitraje. 2. Consecuencias de la falta de
pago de la provision de fondos en un arbitraje.

I. INTRODUCCION

El auto 5/2022, de 14 de enero, dictado por la seccion 3.* de la Au-
diencia Provincial de Castellon —ponente D.* Adela Bardon Martinez-!,
resolvio el recurso de apelacion interpuesto frente al auto dictado el 12 de
julio de 2021 por el Juzgado de Primera Instancia num. 8 de Castellon y
concluyoé que el impago de la provision de fondos en el marco de un proce-
dimiento arbitral por la parte demandada suponia una renuncia tdcita a la
sumision a arbitraje que habia sido pactada en un contrato de seguro. En
consecuencia, el auto objeto de comentario desestimé la declinatoria por

1. ECLLES:APCS:2022:53A.
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sumision a arbitraje que habia sido formulada por la demandada ante los
tribunales ordinarios.

Se trata de una resolucién interesante en la medida en que es una de
las pocas dictadas por los tribunales espanoles que trata los efectos de la no
provision de fondos por una de las partes en el marco de un procedimiento
arbitral, y relaciona tal circunstancia con una potencial renuncia tdcita a este
medio de resolucion de controversias por la parte que no satisfizo el pago de
la provision.

II. ANTECEDENTES DEL CASO

La sociedad demandante presenté solicitud de arbitraje frente a una en-
tidad aseguradora sobre la base de un contrato de seguro entre ambas que
contenia un convenio arbitral. Dicho convenio arbitral implicaba la sumision
de las partes para la resolucion de sus controversias a arbitraje administrado
por la Corte Espanola de Arbitraje (CEA) con sede en Madrid, de conformidad
con su reglamento y su Estatuto.

Asi, inicialmente, sobre la base de lo anunciado en la solicitud de arbitra-
je, la Secretaria de la CEA establecio la cuantia del procedimiento en 61.085,69
euros y fijo una provision de fondos de 14.869,08 euros, de los que cada parte
debia abonar la mitad, esto es, 7.434,54 euros cada una. Solo la demandante
abono la provision de fondos que le correspondia.

La aseguradora demandada contesté a la solicitud de arbitraje, recono-
ciendo la competencia de la CEA para administrar el arbitraje y, mediante
escrito posterior, complementé su contestacion a la solicitud y anuncié re-
convencion. Conforme a la reconvencion, la cuantia del arbitraje aumento
hasta 101.196,53 euros y ello tuvo un efecto a su vez en la provision, que fue
incrementada a 10.773,24 euros por parte. Ninguna de las partes procedio a
abonar cantidad adicional alguna.

El art. 37.4 del reglamento de la CEA entonces vigente disponia que, de
no abonar completamente la provision de fondos, se entenderia que la deman-
dante o la demandada reconviniente habrian desistido de sus pretensiones. En
ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 37.5 de su reglamento, la
CEA requirio a las partes para que abonasen la cantidad restante y, dado que
no lo hicieron, decret6 el archivo y cierre del procedimiento arbitral. El Re-
glamento también preveia la posibilidad de que una parte aportara la cantidad
pendiente de pago por la otra, lo que no sucedio.

Tras el archivo del procedimiento arbitral, la sociedad que habia iniciado
el arbitraje interpuso demanda ante la jurisdiccion ordinaria y la demandada
aseguradora opuso declinatoria por falta de jurisdiccion sobre la base del con-
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venio arbitral contenido en el contrato de seguro. Esta declinatoria fue estima-
da por el Juzgado de Primera Instancia, ante lo que la demandante interpuso
recurso de apelacion.

La Audiencia Provincial de Castellon estimo el recurso de apelacion, y
considerd que la declinatoria debia desestimarse sobre la base de los siguientes
argumentos:

a) Las partes son libres de pactar una sumision a arbitraje y, bajo el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, también pueden después variar esa
decision y dejar sin efecto ese pacto. En el caso que nos ocupa, la Au-
diencia Provincial de Castellon considera que asi ha sucedido, puesto
que ambas partes decidieron bien no completar la provision de fondos,
bien no realizarla.

b) La aseguradora demandada habria infringido la doctrina de los actos
propios, porque una vez que no abono la provisiéon de fondos (cono-
ciendo que implicaria el archivo del procedimiento arbitral), no puede
después plantear ante el 6rgano judicial una declinatoria por falta de
jurisdiccion para que la controversia se resuelva en un procedimiento
arbitral.

Aunque la argumentacion del fallo del auto consta de pocas lineas, el
asunto tiene un cierto interés en relacion con las consecuencias derivadas de
la imposibilidad o la negativa de hacer frente a una provision de fondos en el
marco de un procedimiento arbitral.

Ill. COMENTARIO
1. LA RENUNCIA A DERECHOS Y LA RENUNCIA TACITA A ACUDIR A ARBITRAJE

La validez de la renuncia a derechos estd reconocida en nuestro ordena-
miento, amparada por la autonomia de la voluntad prevista en el art. 1255 del
Codigo Civil, siempre que sea voluntaria y no perjudique a terceros (art. 6 del
Codigo Civil).

Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal Supremo” tiene declarado que,
para ser valida, la renuncia ha de ser «personal, clara, terminante e inequi-
voca, sin condicionante alguna, con expresion indiscutible de criterio de vo-
luntad determinante de la misma, y revelacion expresa o tacita, o mediante
actos concluyentes igualmente claros e inequivocos». Asi, se admite que esta
renuncia sea tdcita, pero esto no ha de interpretarse como que pueda surgir de

2. Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 marzo y 25 abril 1986,
11 junio y 16 octubre 1987, 7 julio 1988 y 3 diciembre 1994.
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un mero silencio, sino que ha de activarse por actos de los que se deduzca sin
ninguna ambigiiedad el deseo de renunciar a lo pactado.

La anterior Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, establecia en su
art. 11.2 la posibilidad de renuncia tacita cuando el demandado ante la juris-
diccion ordinaria no planteaba declinatoria’. La actual Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje, solo menciona la renuncia tacita en relacion con la
impugnacion. Pese a lo anterior, la doctrina® y la jurisprudencia han admiti-
do la renuncia tacita en el mismo sentido que la ley anterior.

Establecida la posibilidad de renuncia tacita por una parte a la sumision
a arbitraje, cabe preguntarse si nos encontramos ante un efecto automatico de
la falta de pago de la provision de fondos.

2. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PAGO DE LA PROVISION DE FONDOS EN UN
ARBITRAJE

El art. 21.2 de la LA’ faculta a los arbitros a suspender o dar por con-
cluido el procedimiento arbitral si las partes no aportan la provision de fondos
que se estime necesaria para atender los honorarios y gastos de los drbitros.
Los reglamentos de la mayoria de cortes nacionales e internacionales cuentan
con disposiciones similares.

Algunos autores sostienen® que las partes que hayan suscrito un con-
venio arbitral vienen obligadas a promover el arbitraje en caso de conflicto, y
por lo tanto a realizar todas las actuaciones necesarias para que tenga lugar el
procedimiento arbitral, incluida la provision de fondos. Y que, en caso de in-
cumplir con esta obligacion, estariamos ante un incumplimiento del convenio

3. «Las partes podran renunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la via
judicial. En todo caso, se entenderan que renuncian cuando, interpuesta demanda por
cualquiera de ellas, el demandado o todos los demandados, si fuesen varios, realicen, des-
pués de personados en juicio, cualquier gestion procesal que no sea proponer en forma la
declinatoria».

4. Cordon Moreno, E, El arbitraje en Derecho Espaiiol: Interno e internacional, Cizur Menor:
Aranzadi, 1995.

5. «Salvo pacto en contrario, tanto los arbitros como la institucion arbitral podran exigir a
las partes las provisiones de fondos que estimen necesarias para atender a los honorarios
y gastos de los drbitros y a los que puedan producirse en la administracion del arbitraje.
A falta de provision de fondos por las partes, los drbitros podran suspender o dar por
concluidas las actuaciones arbitrales. Si dentro del plazo alguna de las partes no hubiere
realizado su provision, los arbitros, antes de acordar la conclusion o suspension de las
actuaciones, lo comunicaran a las demads partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro
del plazo que les fijaren».

6. De Alfonso, J. M., «El impago de los derechos y provisiones de fondos de las institucione
arbitrales: jun incumplimiento contractual?», en Anuario de justicia alternativa, num.
1372015, enero 2015, pp. 147-157.
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arbitral en tanto que contrato que facultaria a la otra parte a exigir el cumpli-
miento forzoso, ya sea mediante laudo parcial o medidas cautelares.

En tal sentido se pronunci6 la sentencia 433/2011, de 30 de septiembre,
de la Audiencia Provincial de Barcelona —ponente D. Antonio Ramén Recio
Cordova—', al establecer que el pago de esta provision es una obligacion de
las partes. Esta sentencia confirmé lo resuelto en primera instancia, donde
se condena al demandado que no habia satisfecho la provision de fondos a
la corte arbitral a abonarla. Cabe plantearse, de todas formas, si es un modo
viable de hacer que el demandado abone la provision de fondos a la que esta
obligado, ante el evidente riesgo de que no sea una solucion agil, salvo que se
pudiera adoptar cautelarmente, a la vista de las dificultades o dilaciones que
pueden presentar la ejecucion provisional de obligaciones de hacer hasta que
exista resolucion firme.

Partiendo de la posibilidad de acudir a los tribunales ordinarios para que
condenen a pagar la provision de fondos a quien no lo hizo, debemos ahora
plantearnos si tal impago, como parece concluirse en el Auto objeto de este
comentario, debe necesariamente llevar a la conclusion de que el demandado
ha renunciado a la sumision a arbitraje.

A este respecto, en el caso que dio lugar a la sentencia 5/2012, de 13 de
junio, del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco —ponente D. Ro-
berto Saiz Fernandez-®, se pretendia por la demandante la anulacion de un
laudo arbitral que habia declarado que una de las partes habia renunciado a la
via arbitral y que las partes podrian acudir a la via jurisdiccional para dirimir
su controversia’. La acciéon de anulacion se fundamentaba sobre una preten-
dida vulneracion de la tutela judicial efectiva, por cuanto la demandante de
anulacion, demandada en el arbitraje, nunca habria, supuestamente, renuncia-
do a la via arbitral al no existir una declaracion de voluntad clara e inequivoca
en este sentido y a que el motivo por el cual no aporto la provision de fondos
exigida fue porque consideraba que el importe era excesivo.

Lo razonado por el TSJ vasco era que, desde luego, resultaba cuestionable
alcanzar la conclusion de que el demandado habia renunciado automatica-
mente a la via arbitral por la no satisfaccion de la provision de fondos, ya que
la renuncia tdcita, para ser eficaz, debe cumplir con los requisitos establecidos
por la jurisprudencia a los que nos hemos referido. Ahora bien, a la luz del

ECLLES:APB:2011:10944.
ES:TSJPV:2012:1221.
La parte dispositiva de dicho laudo impugnado rezaba, segin lo resuelto en esta senten-
cia: «Segundo, estimar la excepcion de renuncia a la accion arbitral articulada por los
Letrados (...), pudiendo dirimir las partes intervinientes en el presente proceso arbitral las
cuestiones planteadas en el mismo ante los Tribunales de Justicia».
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caso concreto, el TSJ desestimo la demanda de anulacion, sobre la base de que
la demandante no habia «alegado, ni probado, que existiera alguna circuns-
tancia demostrativa de la imposibilidad material de satisfacer la provision de
fondos requerida o la concurrencia de justa causa que justificare su desaten-
cion a la reiterada provision de fondos». Y que, el principio de autonomia de
la voluntad no da cobertura a cualquier actitud o decision de las partes «por
perturbadora que pueda resultar para el procedimiento, en detrimento, inclu-
so0, de la propia institucion arbitral».

Es decir, el TSJ considerd que, en dicho caso, si existia una renuncia tacita
sobre la base de que, en realidad, la demandante ni siquiera habia tratado de
justificar el impago de la provision de fondos mas alla de una disconformidad
con su importe.

En conclusion, el impago por una de las partes de la provision de fondos
en el marco de un arbitraje puede ser considerado como una renuncia tacita
a la sumision a arbitraje, como sucedio en el Auto comentado, pero algunos
tribunales han rechazado que tal conclusion que pueda obtenerse de manera
automatica, al entender que es necesario valorar los motivos de dicho impago
y que, en todo caso, el tribunal correspondiente debe verificar si se cumplen
los requisitos de validez de la renuncia tacita establecidos por el Tribunal Su-
premo.



