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SENTENCIANUM. 5/2024.

EXCMO SR. PRESIDENTE.............c.ccc.cco......... )
D. LORENZO DEL RiO FERNANDEZ................ )
ILTMOS SRES. MAGISTRADOS...................... )
D. ANTONIO MORENO MARIN..........ccoeenn.e. )
D. MIGUEL PASQUAU LIANO.........cc.coovrennn... )

Asunto Civil 09/2023. Anulacion de laudo
Ponente: Sr. Pasquau Liafio
En la ciudad de Granada a once de marzo de dos mil veinticuatro.

Vistos en Unica instancia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, integrada
por el Excmo. Sr. Presidente y los Iltmos. Sres. Magistrados al margen relacionados, los presentes autos
acumulados de juicio verbal n°® 9/2023, de anulacién de laudo arbitral, siendo parte demandante y demandada,
respectivamente, JAMENA CONSTRUCCIONES SL y dofa Irene .

Ha sido Ponente para sentencia el limo. Sr. Don Miguel Pasquau Liafio, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por la representacion procesal de JAMENA CONSTRUCCIONES SL se presenté demanda de juicio
verbal contra dofia Irene en solicitud de nulidad del laudo arbitral dictado con fecha 20 junio 2023 por los
arbitros Sres. Souvirén de la Macorra, Maximino y Peldez Diaz

Segundo.- La demanda fue admitida a trdmite por decreto de 11 octubre 2023, y contestada en plazo por la
demandada, dandose a la actora el traslado previsto en el art. 42 1° b) de la Ley de Arbitraje. Al no admitirse
mas prueba que la documental, no se acordo la celebracidn de vista, quedando las actuaciones vistas para
sentencia tras la deliberacién de los integrantes de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se demanda por la actora la nulidad del laudo arbitral que aprecié defectos constructivos y le
condené a una indemnizacién, esgrimiendo las siguientes causas.

Por un lado, falta de imparcialidad del arbitro designado por la demandada, Sra. Irene, por no haber informado
de una circunstancia que comprometia su imparcialidad y estar incurso en causa de recusacion, que fue
intentada pero no apreciada por el tribunal arbitral.
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En segundo lugar, por nulidad o ineficacia sobrevenida del convenio arbitral y del procedimiento arbitral, por
no haberse admitido la intervencién provocada de otros agentes constructivos responsables solidarios de los
defectos en la construccién apreciados, lo que ha supuesto una indefensién a la hoy demandante en la medida
en que el laudo dictado, al no haber participado dichos agentes en el procedimiento, no les sera oponible en
una accion judicial de repeticion.

En tercer lugar, por tratarse de una materia no arbitrable, al basarse la reclamacién en la responsabilidad
establecida en la Ley de Ordenacion de la Edificacién, norma de caracter imperativo o indisponible, y no en la
responsabilidad por incumplimiento contractual.

Finalmente, por vulnerar el orden publico al incurrir en arbitrariedad, falta de Idgica e irracionalidad en la
solucion y argumentacién dada a alguna de las cuestiones objeto de la controversia.

Segundo .- Sobre la invocada falta de parcialidad del arbitro Sr. Maximino .

Afirma la demandante, y no lo niega la demandada, que el Sr. Maximino , arbitro designado por la Sra. Irene
colabora en el mismo despacho de abogados que la pareja del abogado que, en defensa de la Sra. Irene
, intervino en el procedimiento arbitral. A ello afiade que el Sr. Maximino no puso esa circunstancia en
conocimiento de las partes para que éstas valorasen la oportunidad de recusarlo, con infraccion por tanto del
articulo 17.2 de la Ley de Arbitraje.

Tal circunstancia, con todo, fue conocida por la aqui demandante durante la tramitacién del procedimiento
arbitral, quien inst6 la recusacién del Sr. Maximino . La recusacién fue rechazada por decisién de los otros
dos arbitros integrantes del tribunal arbitral.

La existencia de una relacién profesional (colaboracién en un mismo despacho de abogados, sin que conste
relacion jerarquica entre ellos ni coincidencia en el asesoramiento o llevanza de algtn asunto) del arbitroy de la
pareja del abogado que representa a una de las partes es una circunstancia que bien podria haber sido puesta
en conocimiento por el arbitro al ser designado, con la finalidad de informar a las partes. No es, sin embargo,
por si sola o en si misma una circunstancia que permita razonablemente dudar de la imparcialidad del arbitro,
pues no se trata de una relacién con una de las partes, ni siquiera, al menos directamente, con su abogado.
Para que tal circunstancia pudiera tener alguna relevancia habria sido preciso que la mercantil demandante
aportase otros datos, hechos o informaciones que pudieran hacer sospechar la existencia de una intensa o
intima relacién con el abogado que defiende a la parte que pudiera condicionar su criterio. La presuncion,
sin embargo, es que un abogado, de quien no se aporta informaciéon que comporte tacha alguna, cuando es
designado arbitro actuara con imparcialidad, sin perjuicio de que la designacién pueda ser motivada, como asi
ocurre habitualmente, por buenas referencias, en las que acaso pudo influir el hecho de que la letrada Claudia
tuviera conocimiento de él por contactos profesionales.

Tal presuncién, a falta de cualquier otro dato elocuente, no puede sustituirse por la presuncion inversa
propuesta por la demandante, segun la cual al haber ocultado ese nexo o no haberlo puesto en conocimiento
de las partes convierte en sospechoso dicho nexo. Esta Sala no encuentra argumento alguno para, vistos los
argumentos ofrecidos por el tribunal arbitral para rechazar la recusacion, corregir su decisién, por lo que este
motivo debe desestimarse.

Tercero .- Sobre las consecuencias de la denegacion de la intervencion provocada prevista en la disposicion
adicional 72 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion .

Al igual que en el caso resuelto por esta Sala en su sentencia de 8 noviembre 2023, plantea la demandante el
problema de las consecuencias de la inviabilidad de la intervencién provocada de agentes de la construccién
no firmantes del convenio arbitral, cuando la controversia trata sobre la determinacion y cuantificacion de la
responsabilidad solidaria por defectos constructivos.

Esta fuera de toda duda la idoneidad de dicha intervencion provocada a fin permitir un tratamiento unitario
y definitivo de la responsabilidad por defectos constructivos, y de facilitar la accién de regreso cuando es
uno de los responsables solidarios a quien, por virtud de dicha solidaridad, se exige el pago integro de la
indemnizacion, sin riesgo de resoluciones contradictorias.

Pero no menos clara esta la premisa de que la intervencion provocada de los agentes constructivos no puede
hacerse efectiva en el procedimiento arbitral si tales agentes no han suscrito previa o sobrevenidamente el
convenio arbitral, pues es obvio que no se les puede obligar a someterse de manera vinculante a la decisién
de un drbitro (en cuya eleccién ni siquiera han participado) con privacién de su derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. Nadie puede resultar obligado a someter sus controversias a arbitraje, puesto que el
arbitraje forzoso es inconstitucional, segun doctrina constante del Tribunal Constitucional. Por tanto, cuando
en el ambito de los contratos de ejecucion de obra se suscribe una clausula de sumision a arbitraje entre duefio
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de la obra y constructora, sin adhesion a la misma de los demads agentes constructivos, el duefio de la obra
sabe o debe saber que la reclamacidn sélo la puede dirigir en via arbitral contra el contratista, y que si quiere
dirigirse a los demas agentes constructivos habra de hacerlo en via judicial por separado (pese al caracter
eventualmente solidario de la responsabilidad; y, del mismo modo, el contratista sabe o debe saber que con
ese convenio arbitral esta renunciando a dicha intervencién provocada, pues forma parte de la esencia del
arbitraje la sustitucion de la norma procesal que rige el proceso jurisdiccional por las normas de procedimiento
establecidas en la Ley de Arbitraje.

Ninguna cuestién de orden publico esta concernida en dicha renuncia. El Unico interés afectado es el propio de
la constructora que voluntariamente suscribe el convenio arbitral en esas condiciones. En efecto, del mismo
modo que la constructora puede llegar con la promotora, sin contar con la participacién o aquiescencia de los
demas agentes, a un pacto o acuerdo de liquidacién de los dafios con puros efectos inter partes (art. 1257 Cod.
Civ), también puede someterse a arbitraje para su determinacién en esas mismas condiciones, aceptando o
debiendo aceptar que el laudo sélo vincule a las partes y no resulte oponible a terceros.

La privacion de ese derecho, en definitiva, no es imputable al tribunal arbitral, ni tifie el laudo de nulidad. El
tribunal arbitral no podia obligar a terceros a que fuesen partes en un procedimiento arbitral acordados por
la duefa de la obra y la constructora, y con el tribunal arbitral ya designado. Es claro que no ha habido, pues,
privacion de un derecho, sino renuncia valida al mismo.

Es cierto que ello puede comportar una desventaja para la empresa constructora, pues su accion de regreso
se verda dificultada, en la medida en que los demas agentes constructivos contra quienes quiera dirigirla
tendran derecho a discutir la existencia y la cuantia de la responsabilidad. El laudo arbitral podra servir como
precedente, como titulo de legitimacion activa para el ejercicio de una accién de recobro y también, sin duda,
como referencia, pero no resultara ni vinculante ni oponible para los demandados en los eventuales procesos,
quienes podran defender sus posiciones sin verse limitados por el laudo. Pero como ya hemos dicho, se trata
de consecuencias derivadas de la sumision a arbitraje, que no comprometen su validez ab initio ni su eficacia,
y que desde luego no resultan imputables a decisiones adoptadas por el tribunal arbitral.

Por dltimo, no es atendible la alegacion de la demandante (apartado 2.3 del escrito de demanda) de que el
laudo seria nulo por no haberse respetado el procedimiento acordado por las partes, por cuanto las partes
habian pactado, y asi lo dispuso la Primera Orden Procesal, que seria de aplicaciéon subsidiaria la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Ni siquiera entendiendo que tal remisién abarcase a otras normas procesales del Derecho
espafiol, como es la disposicion adicional 72 LOE, habria infraccién alguna, puesto que no puede aplicarse
como subsidiaria una regla que es incompatible con la normativa de aplicacion principal, que es la Ley de
Arbitraje, completamente excluyente de un arbitraje forzoso.

Quinto .- Sobre la arbitrabilidad de la controversia al ser de aplicaciéon el régimen de responsabilidades de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, que tiene caracter imperativo.

Sostiene la demandante en el apartado 2.4 del escrito de demanda la tesis de que como la demanda arbitral
se fundaba no en la responsabilidad contractual, sino en la responsabilidad solidaria ex lege establecida en la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, y puesto que ésta tiene caracter imperativo o de ius cogens, la materia o
asunto no era de libre disposicién ni por tanto arbitrable, por lo que concurriria la causa de nulidad del laudo
prevista en el articulo 41.1.e) de la Ley de Arbitraje.

La pretension no puede estimarse por las siguientes razones:

A) En primer lugar, porque parte de una confusién conceptual relativa al concepto de arbitrabilidad de la
materia.

No puede confundirse el caracter disponible (y por tanto arbitrable) de la materia con el caracter dispositivo de
las normas reguladoras de la misma. En gran cantidad de controversias habitualmente resueltas por arbitraje
resultan de aplicacidon normas de caracter imperativo: un ejemplo claro lo constituyen las disputas en materia
de relaciones entre profesionales y consumidores. En tales supuestos, el arbitro, tanto como el juez, incluso
si se tratase de un arbitraje de equidad, debera observar las normas imperativas, y su total desconocimiento
o pretericion podra dar lugar a la nulidad del laudo, pero no por no tratarse de una materia no arbitrable, sino
por vulneracién del orden publico, puesto que el arbitro, tanto como el juez, ha de contemplar y respetar las
normas de jus cogens, sin perjuicio de su competencia para interpretarlas y aplicarlas de una manera u otra al
caso que ha de resolver. Dicho de otro modo, la materia es arbitrable aunque resulten de aplicacién normas
imperativas, y en caso de una flagrante omisién o vulneracién de una norma de derecho imperativo la nulidad
derivaria del contenido del laudo, y no de la falta de arbitrabilidad de la materia.
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En definitiva, lo no arbitrable no es lo regulado por normas de caracter imperativo, sino aquello que, por afectar
aintereses supraindividuales no representados por las partes en el proceso, requeririan (en un proceso judicial)
la presencia del Ministerio Fiscal.

En el presente caso, el hecho de que las partes no pudieran excluir validamente, en el contrato, la aplicacion
del régimen legal de responsabilidades establecido en la LOE, no priva en absoluto a las partes, una vez
surgida la controversia, de disponer libremente de las reclamaciones sobre existencia y cuantificacion de la
responsabilidad por vicios constructivos, pudiendo hacerlo mediante pacto transaccional o mediante arbitraje.
Si nada impediria la validez de una renuncia de la duefia de la obra a la indemnizacién (una vez que es
conocedora de los dafios), ni el allanamiento a la reclamacién por parte de la constructora, tampoco impide
el arbitraje, entre otras cosas porque, insistimos, el laudo debera observar y tener en cuenta las normas
imperativas que resulten aplicables, cuya eficacia reguladora no puede ser excluida o descartada por actos
de autonomia de la voluntad ni por tanto por el laudo como resultado de esos actos de autonomia. Es, pues,
perfectamente posible someter a arbitraje asuntos reglados por normas de ius cogens. Lo que no cabria, al
menos en el arbitraje nacional, seria incluir en el convenio arbitral la exclusién de la normativa imperativa
aplicable ( arts. 6.2 y 6.3 Cédigo civil).

B) Por otra parte, el régimen legal de responsabilidad de la LOE integra el contenido del contrato de ejecucion
de obras y delimita, junto con el resto de clausulas del contrato, el alcance de las obligaciones contractuales
de las partes, como se desprende inequivocamente del articulo 1258 CC, segun el cual el contrato no obliga
sélo a lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que del mismo se derivan conforme
a su régimen legal. La responsabilidad por vicios constructivos, cuando la controversia lo es entre duefio de
la obra y constructor, tiene naturaleza contractual, pues se trata de un incumplimiento de las obligaciones
del constructor y los dafios se producen con ocasion de la ejecucion del contrato. Las partes no podran
modificar en el clausulado del contrato algunos aspectos del régimen legal de responsabilidad por vicios
constructivos, pero ese régimen legal integra el contrato, tanto como, por ejemplo, el derecho de prérroga a
favor del arrendatario de vivienda integra, se mencione o no, el contrato de arrendamiento.

Al margen de esta consideracion general, la estipulacion segunda del contrato hace una remision a la normativa
y disposiciones legales referidas a la ejecucion de obras (entre las que obviamente se encuentra la LOE),
integrandolas dentro de la obligacién asumida por la constructora, y en la estipulacion quinta, parrafo primero,
se especifica que la aprobacidn de las obras por la Direccidn facultativa no eximira a la constructora de "sus
responsabilidades ante vicios ocultos no observados en el momento de su aprobacién que sean consecuencia
de defectuosa ejecucion’, lo que confirma, como no puede ser de otro modo, la contractualizacién del esquema
legal de responsabilidades por defectos de construccion establecido legalmente.

C) Por ultimo, la hoy demandante no opuso en el procedimiento arbitral objecion alguna a la arbitrabilidad de
la materia.

Sexto .- Sobre la vulneracion del orden publico por arbitrariedad del laudo.

En el apartado 2.5 de la demanda se fundamenta la peticidn de anulacién del laudo en su caracter arbitrario,
ilégico e irracional.

Basa la demandante su pretensidn en dos consideraciones: en primer lugar, que el laudo estima una pretension
indemnizatoria por los vicios y defectos constructivos en vez de a una subsanacién o reparacién, como se
derivaria del principio de preferencia de la reparacion in natura frente a laindemnizaciéon o compensacion por el
equivalente, lo que comporta perjuicio para la demandada, que no ha podido acometer por si misma las obras
de reparacion con el consiguiente ahorro de costes. En segundo lugar, que la indemnizacion, pese a tratarse de
obras de reparacion ya efectuadas en algun caso, no esta fijada en funcidn de facturas, sino de presupuestos.

Por lo que se refiere al principio de reparacién in natura, carece de la trascendencia de "orden publico” que
quiere atribuirle la demandante. En un contexto de crisis del contrato, de desavenencias entre las partes
en la liquidacién de la obra y de falta de respuesta acordada sobre qué obras compete corregir por parte
de la constructora, no es irrazonable en absoluto reconocer al duefio de la obra un derecho al cobro de la
indemnizacion resultante de valorar la merma del valor de la obra respecto del que tendria en caso de correcta
ejecucion, o de valorar el coste de reparacion. Tal es, en sintesis, la motivacién dada en el laudo para justificar
esta forma de reparacion: "En la medida en que las diferencias entre las partes devinieron en insalvables,
la reparacion in natura queda descartada, por lo que la eventual compensacién a favor de la demandante
debe adoptar la forma de reparacion por equivalencia” (pg. 14 del laudo). La constructura pudo proceder
voluntariamente a la reparacién por su cuenta de los defectos, o de algunos de ellos; al no hacerlo, la duefia
de la obra podia optar entre exigirle la reparacion in natura (accién de cumplimiento) o una indemnizacién por
el equivalente, sin que ello comprometa ningun principio o regla de orden publico.
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Y en lo que se refiere a la falta de presentacion de facturas respecto de algunas reparaciones ya efectuadas y
el calculo de la indemnizacién basado en presupuestos e informes técnicos, es también logico y razonable la
motivacion ofrecida en el laudo (pg. 23): "Ciertamente, ni la parte demandante aporto junto con su demanda
las facturas de tales trabajos ni tampoco los peritos del COA las incluyeron como documentos soporte de su
pericia, lo que hubiera permitido a este colegio cotejar el coste exacto de tales trabajos. Ahora bien, en un
momento posterior del arbitraje se propuso por la demandante [es decir, la duefia de la obra] que este colegio
requiriera a los citados peritos la aportacion de tales facturas, a lo que se opuso la parte demandada”.

La falta de aportacién de facturas, no subsanada tardiamente por oposicién de la constructora alli demandada,
no comporta la pérdida del derecho a la indemnizacién, habida cuenta de que, probados los defectos
constructivos, existen formulas alternativas para valorar el coste, como son los informes periciales que se
practicaron. Si la constructora impidié la aportaciéon extemporanea de las facturas fue, entonces, porque
prefirié este otro medio de prueba, a menos que, erréneamente, partiera de la premisa de que la inexistencia
de facturas generaba un vacio probatorio insustituible.

Cuarto .- La demanda, por tanto, ha de desestimarse integramente, con la consiguiente imposicion a la
demandante de la condena al pago de las costas causadas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion, la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, actuando como Sala de lo Civil, dicta el siguiente

FALLO

Que, desestimamos integramente la demanda formulada por JAMENA CONSTRUCCIONES SL contra Dofia
Irene, en solicitud de nulidad del laudo arbitral dictado con fecha 20 junio 2023 por los arbitros Sres. Souvirén
de la Macorra, Maximino y Peldaez Diaza, con imposicién a la demandante de la condena al pago de las costas.

Notifiquese la presente sentencia, de la que se unira certificacion al correspondiente rollo de esta Sala, a las
partes.

Asi por esta sentencia, contra la que no cabe recurso ordinario alguno, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION.

En Granada, a 11 de marzo de dos mil veinticuatro. La pongo yo, la Letrada de la Administracién de Justicia,
para hacer constar que la Sentencia Civil de fecha de hoy, es entregada en este 6rgano judicial, uniéndose
certificacion literal al procedimiento de su razén, incorporandose el original al legajo correspondiente, estando
registrada con el nimero 5 de 2024. La presente Sentencia es publica. Doy fe.

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdlo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales incluidos
en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes."
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