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ABSTRACT

It is generally accepted that the recognition and enforcement of arbitral awards may be
declined on public policy grounds. However, the concept of public policy is a wide concept
which varies in time and from State to State.

Since such concept is difficult to apprehend, it could have a strong undermining effect on
the credibility of arbitration courts in the international arena, should it be excessively used
to counter arbitral decisions.

To avoid such detrimental effect, some international organisations have attempted to har-
monise the concept of public policy in international arbitration, it being understood that
«public policy» refers to the public policy of the forum, i.e. the State in which the recognition
and enforcement of the relevant arbitral award are sought.

In any case, in Spain and other civilized countries, the frequently—used concept of public
policy, as a ground to resist international arbitral awards, has been restrictively accepted
by courts, in order not to allow misuse of the public policy concept as a pretext to try the
review of the legal grounds of arbitral awards, which would be highly detrimental to arbitral
institutions.

SUMARIO

I INTRODUCCION: LOS DISTINTOS SIGNIFICADOS DE ORDEN PUBLICO

I.  ORDEN PUBLICO EN LA NORMATIVA ESPANOLA DE ARBITRAJE

HI.  ORDEN PUBLICO Y CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958

IV. ORDEN PUBLICO Y LEY MODELO UNCITRAL

V.  INFORME FINAL Y RECOMENDACIONES DEL COMITE DE ARBITRAJE INTERNACIO-
NAL DE LA ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL

VI. EL ORDEN PUBLICO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE LAUDOS EXTRANJEROS EN ESPANA

VIL.  EL ORDEN PUBLICO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION DE LAUDOS EXTRAN-
JEROS EN OTROS PATSES DISTINTOS DE ESPANA

VII. CONSIDERACIONES FINALES

IX. ANEXO

Revista del Club Espaitol del Arbitraje - 8/2010 73

~1
-A ...



<
O

~

Gonzalo Jiménez-Blanco

«El orden piiblico es un potro indomable y, una vez que lo logras montar, no sabes
adénde te llevard. Podrin conducirte lejos de la Ley sensata» (1)

I. INTRODUCCION: LOS DISTINTOS SIGNIFICAﬁOS DE ORDEN PU-
BLICO

La expresién «orden ptiblico» es un concepto que presenta diversas signifi-
caciones.

Quizé en su acepcién més comtn, orden piiblico se asocia a la idea de se-
guridad o policia (2), concepto éste al que también se refieren algunas normas
juridicas (3).

En un 4mbito més especifico, el concepto de orden piiblico hace referencia
mas bien a las bases de la convivencia, esto es, a los principios juridicos, e incluso
éticos, que todos —incluido el legislador— deben respetar. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo 54/2002 de 5 de febrero de 2002 sefiala:

«(...) esta Sala tiene declarado, respecto al orden piiblico, que estd constituido por los
principios juridicos, piiblicos y privados, politicos, morales y econdniicos, que son abso-
lutamente obligatorios para la conservacion del orden social en el pueblo y en una época
determinada (SSTS de 5 de abril de 1966 y 31 de diciembre de 1979), y de otra, una notable
concepcion de la doctrina cientifica aprecia como tal los principios o directivas que en cada
momento informan las instituciones juridicas; asimismo, una moderna posicién de la cien-
cia juridica sefiala que el orden pifblico constituye la expresién que s le da a la funcién de
los principios generales del derecho en el dmbito de la autonomia privada, consistente en
limitar su desenvolvimiento en lo que los vulnere, y que, bisicamente, hoy han de tenerse
en cuenta, como integrantes del orden piiblico, los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucidn»,

En el ambito penal, el vigente Cédigo Penal de 1995 contiene un Titulo XXII,
con la ribrica «de los Delitos contra el orden ptblico», en el que regula el delito
de sedicidn, los delitos contra la autoridad y funcionarios, los delitos de resis-
tencia y desobediencia, los de desérdenes priblicos y los de tenencia, trifico y
depésito de armas, municiones o explosivos y los delitos de terrorismo. Como
puede apreciarse, tal referencia penal al concepto de orden piiblico se acerca
mas al concepto comiin que hemos mencionado (el relacionado con la paz
publica) que al especifico (bases de la convivencia), aunque también parece
contener elementos de éste.

También el Cédigo Civil se refiere al concepto de orden piblico en diversas
ocasiones, en este caso més en referencia a las normas basicas de convivencia:

(1)  Decision de un Juez inglés en el caso Richardson v. Melish, 1824.

(2)  El Diccionario de la RAE lo define como «Situacién y estado de legalidad normal en que las antoridades
ejercen sus atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin protesta».

(3)  Como las Leyes de 28 de julio de 1933 y de 30 de julio de 1959, de Orden Piblico. A este sentido se
refiere el articulo 21.2 CE, que se refiere a la posibilidad de prohibir reuniones y manifestaciones
cuando existan razones fundadas de alteracién del orden piiblico.
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— el art. 3 establece que la costumbre solo regird en defecto de ley aplica-
ble, siempre que no sea contraria a la moral o al orden puiblico y que resulte
probada;

— el art. 6 dispone que la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renun-
cia a los derechos en ella reconocidos solo serdn vélidas cuando no contrarfen el
interés o el orden puiblico ni perjudiquen a terceros;

— el art. 13.3 declara que en ningtin caso tendré aplicacién la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden piblico;

— el art. 21 establece que la nacionalidad espafiola también se adquiere por
residencia en Espafia, en las condiciones que sefiala el articulo siguiente y me-
diante la concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podrd denegarla por
motivos razonados de orden publico o interés nacional;

— el art. 107, después de sefialar que la separacién y el divorcio se regirdn
por la ley nacional comiin de los cényuges y en su defecto por la ley de resi-
dencia habitual comtin o dltima comn, dispone que en todo caso se aplicara
la ley espafiola cuando uno de los conyuges sea espafiol o resida habitualmente
en Espaiia si, enire otros supuestos, la ley aplicable conforme a aquella regla no
reconociera la separacién o el divorcio o lo hiciera de forma discriminatoria o
contraria al orden puiblico;

— el art. 594, por su parte, establece que todo propietario de una finca puede
establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y
forma que bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden
ptiblico;

— ¥, por ultimo el art. 1255 dispone que los contratantes pueden establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean confrarios a las leyes, a la moral, ni al orden priblico.

Parece que en tales menciones, o al menos en la mayor parte de ellas, del
Cadigo Civil se estd haciendo referencia al concepto que hemos llamado mis es-
pecifico, es decir, al que se vincula a las «normas bésicas de la convivencia» en el
sentido de que tales preceptos del Cédigo Civil tienden a permitir toda actuacién
como regla general siempre que no afecte negativamente a los principios bésicos,
comiinmente aceptados, de convivencia.

Ya en la practica del arbitraje se habla también de orden piiblico e incluso
de distintos conceptos de orden piiblico, a los que después nos referiremos con
mayor detalle (4):

—— orden publico, como conjunto de principios fundamentales morales, so-
ciales o econémicos cuya vulneracién puede fundamentar la denegacién del
reconocimiento de un laudo, nacional (5) o extranjero;

(4)  Vid. Sueerarp, A., Clifford Chance, en «Public Policy and the enforcement of Arbitral Awards:
Should there be a Global Standard? Tx ional Dispute Manag Volume I issue 01. Febrero
2004. Vid. También Wikes, . en «The public policy sword and the New York Convention».

(5)  En este caso, como motivo de anulacién de un laudo nacional.
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— orden publico internacional, como concepto algo més restringido que el
de orden priblico interno o nacional, y que estaria referido a los principios del
Estado del foro que pueden fundar la denegacién del reconocimiento de un
laudo extranjero;

— orden ptiblico transnacional, como conjunto de principios que representan
un consenso internacional sobre estandares y normas de conducta universales
que deben ser respetadas en todos los paises civilizados;

— orden ptiblico comunitario (6), que seria un concepto de orden ptblico
vélido para todos los Estados parte de la Uni6én Europea.

Existen, por tanto, incluso en el &mbito del arbitraje, diferentes conceptos de
orden priblico, que ademas pueden variar de un Estado a otro e incluso de un
momento a otro en el tiempo (7). Como sefiala GiBsoN (8), la expresién orden
pblico es un concepto dindmico que evoluciona continuamente con las necesi-
dades cambiantes de la sociedad en sus aspectos politicos, sociales, culturales,
morales y econémicos.

II. ORDEN PUBLICO EN LA NORMATIVA ESPANOLA DE ARBITRAJE

La normativa espafiola de arbitraje (y sin perjuicio de lo que después se dird
en relacién al convenio de Nueva York de 1958) ha contenido, ya desde laLey de
arbitrajes de derecho privado de 22 de diciembre de 1953, referencias al concepto
de orden piblico. Esa Ley, sin embargo, solo se aludia al orden ptblico en su
Exposicién de Motivos, que textualmente declaraba que el procedimiento tenia
«en si, cardcter de orden piiblico, segiin establece, llenando una laguna en este punto de
derecho positivo, el art. 26».

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, introdujo la posibilidad de
anular el laudo cuando éste fuese contrario al orden puiblico, concepto que no
llegaba a definirse en la propia Ley y que, segtin decfa su Exposicién de Motivos,
habria de ser interpretado a la luz de los principios de nuestra Constitucién.

Para entonces, ya habfa dicho el Tribunal Constitucional en Sentencia
43/1986, de 15 de abril:

«Este concepto de orden piiblico ha adquirido una nueva dimensitn a partir de la vigencia
de la Constitucion de 1978. Aunque los derechos fundamentales y libertades piiblicas que la
Constitucion garantiza solo alcanzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania
espafiola, nuestras autoridades priblicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reco-
nocer ni recibir resoluciones dictadas por autotidades extranjeras que supongan vulneracion
de los derechos fundamentales y libertades priblicas garantizados constitucionalmente a los

esparioles o, en su caso, a los espafioles y extranjeros. El orden pitblico del foro ha adquirido

[ —

©)  Vid. Auvarez GonzArez, 5., «Atbitraje Comercial Internacional, orden piblico y derecho comunita-
rio de la competencia». Diario La Ley. Seccién Doctrina, 1999, Ref. D-235, Tomo 5. Ed. La Ley.

(7)  Vid. Wires, J., ob. cit. N

(8) Vid. Gieson, Ch. En «Arbitration, Civilization and Public Policy: Seeking Counterpoise between
Arbitral Autonomy and the Public Policy Defense in View of Foreign Mandatory Public Law». Legal
Studies Research Paper Series. Research Paper 09-26. April 24, 2009. Suffolk University.
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asi en Espafia un contenido distinto, impregnado en particular por las exigencias del art. 24
de la Constitucion». ’

La nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre ha mantenido como
motivo de anulacién del laudo que el mismo sea contrario al orden piiblico, de-
jando también dicho concepto, de nuevo, huérfano de definicién.

Han tenido que ser las Audiencias Provinciales, competentes en materia de
acciones de anulacion de laudos, las que hayan delimitado el concepto de «orden
piblico» a efectos de la referida accién de anulacién. Como ha declarado la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid 270/2008, de 4 de junio:

«(...) la Exposicién de Motivos de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 sefiala
que la posibilidad de anular el laudo arbitral, cuando éste fuere contrario al orden piiblico,
deberd hacerse interpretando dicho concepto a la luz de los principios de nuestra Consti-
tucién. A este respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia 43/1986 de 15 de abril,
tiene declarado “que el orden piiblico adquiere un contenido bdsicamente inspirado en la
vulneracién de los derechos fundamentales y libertades piiblicas garantizadas constitucio-
nabmente a través del art. 24, por lo que dicho concepto, en su nueva dimensién, se habrd
de entender infringido por los drbitros cuando pronuncien el laudo con clara violacién
de los derechos fundamentales”. La doctrina mayoritaria se ha decantado por indicar,
que el concepto de orden piiblico se refiere al orden publico constitucional y no al amplio
de ordenamiento juridico espafiol. De hecho, cualquier infraccion de una norma legal o de
la jurisprudencia no justifica el recurso de anulacion, sino solamente aquella que tenga
entidad suficiente para constituir infraccion del orden piiblico, es decir, los principios y
valores constitucionales inderogables ante la autonomia de la voluntad, la vulneracion de
los derechos fundamentales y libertades piiblicas garantizadas constitucionalmente a los
espaiioles a través, fundamentalmente, del art. 24. Y en Sentencia 43/1986, de 15 de abril,
sefiala que el orden piiblico “ha adquirido una nueva dimension a partir de la vigencia de
la Constitucion de 1978... impregnado en particular por las exigencias del art. 24", Més
concretamente, se ha sefialado por la doctrina, que el orden pblico tendri dos vertientes
una material y otra procesal. En la primera se incluirian los principios juridicos, piblicos
y privados, politicos, morales y econdmicos que son absolutamente obligatorios para la
conservacién de la sociedad de un pueblo y en una época determinada (STS 31 diciem-
bre de 1979) aunque en la prictica el inico que podrd darse serd el quebrantamiento del
principio de igualdad; en la segunda, las formalidades y principios esenciales de nuesiro
ordenamiento juridico procesal que gira en torna a las garantias procesales fundamentales,
esto es, las recogidas en el texto constitucional (tutela judicial efectiva, derecho a drbitro
“ordinario”, y predeterminado; y denegacion de acceso a la jurisdiccion)».

III. ORDEN PUBLICO Y CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958

En materia de arbitraje comercial internacional, tiene especial importancia
la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales (9)
Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958,

S —

(9  LaConvencion llama «sentencia arbitral» a la decisién de los arbitros, que en la legislacion espafiola
recibe el nombre de «laudon. Dice su articulo 1.2 que la expresion «sentencia arbitral» no sélo com~
prenderd las sentencias dictadas por los &rbitros nombrados para casos determinados, sino también
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Como es sabido, esta Convencién se aplica al reconocimiento y la ejecucion
de los laudos atbitrales dictados en el territorio de un Estado distinto de aquel
en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de dichos laudos, Y que tengan
su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplica también
a los laudos arbitrales que no sean considerados como laudos nacionales en el
Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecucién,

Espafia se adhiri6 sin reserva alguna a lo dispuesto en su art. 1, lo que hizo
por Instrumento de 12 de mayo de 1977 (BOE 12 de julio del mismo afio), entran-
do en vigor para Esparia el 10 de agosto del mismo afio (10).

El artfculo V del Convenio contiene (i) los supuestos en que se podra de-
negar el reconocimiento y ejecucién del laudo, a instancia de Ia parte contra la
cual es invocado (apartado 1), y (ii) aquellos otros en que se puede denegar ese
reconocimiento y ejecucién si la autoridad competente del pais en que se pide
el reconocimiento y la ¢jecucién comprueba: a) que, segiin la ley de ese pais, el
objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o b) que
el reconocimiento o la ejecucién del laudo serfan contrarios al orden ptiblico de
ese pafs (apartado 2).

Por tanto, una de las posibles causas de denegacion del reconocimiento y
¢gjecucién de un laudo extranjero en un tercer pafs, conforme a la Convencién de
Nueva York, consiste precisamente en que el reconocimiento o la ejecucién del
laudo sean contrarios al orden publico del pais en que se pretende el reconoci-
miento y ejecucién.

Lo primero que cabe decir al respecto es que, de acuerdo con lo que se con-
templa en ese apartado 2 del articulo V de la Convencidn, este motivo de dene-
gacion puede ser apreciado de oficio (11) por el érgano judicial del que se soli-
cite el reconocimiento y ejecucién. Ello resulta con claridad de la redaccién del
apartado 2 en contraste con la del apartado primero, que menciona supuestos en
los que esa denegacién debe producirse «a instancia de la parte contra la cual es
invocado el laudo que se pretende ejecutar», mientras que en el apartado segun-
do solo exige que el correspondiente motivo de denegacién (el orden ptblico, en
lo que aqui interesa) sea comprobado por el referido 6rgano de reconocimiento y

— e
las sentencias dictadas por los 6rganos arbitrales permanentes a los que las partes se hayan some-

tido.

(10)  Conforme al articulo 46.2 de la vigente Ley de Arbitraje, el exequétur de laudos extranjeros se regird
por el Convenio sobre Reconocimiento ¥y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en
Nueva York el 10 de junio de 1958, sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales
miés favorables a su concesién, ¥ se sustanciari segiin el procedimiento establecido en el ordena-
miento procesal civil para el de sentencias dictadas por tribunales extranjeros. El articulo 46.1 define
al laudo extranjero como el pronunciado fuera del territorio espaiiol.

(11)  Vid. Merino MERCHAN, ] F. y CHILLON MEDINA . M.* en «Tratado de Derecho Arbitral», 3.% edicién,
Thomson Civitas, 2006, pégs. 1830 y ss.
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ejecucion (12). Ello es conforme con la excepcion al principio dispositivo que, en
materia de orden puiblico, rige en nuestro ordenamiento procesal (13),

Una segunda precision que ha de hacerse, a la luz de lo dispuesto en el ar-
ticulo V.2.b) es que el concepto de orden piiblico —que tampoco aqui se define—
estd en todo caso referido al del pais en que se pide el reconocimiento Y ejecucién
del laudo y no, por tanto, al del pais en que se haya dictado el laudo ni al del
pais de la ley que, en cuanto al fondo, haya regido la controversia sometida al
arbitraje.

IV. ORDEN PUBLICO Y LEY MODELO UNCITRAL

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de Ia Comisién de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/CNUD-
MI), de 1985 y modificada en 2006, esta formulada para ayudar a los Estados a
reformar y modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral, a fin de que
tengan en cuenta los rasgos peculiares y las necesidades del arbitraje comer-
cial internacional. Regula todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje, pasando por la composicién y competencia del Tribunal
arbitral y el alcance de la intervencion del Tribunal, hasta el reconocimiento yla
ejecucion del laudo arbitral, Refleja un consenso mundial sobre los aspectos mds
importantes de la practica del arbitraje internacional aceptados por Estados de
todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econémi-
cos del mundo.

Como es conocido, la Ley espafiola de arbitraje actualmente vigente estd pre-
cisamente basada en la Ley Modelo de UNCITRAL/CNUDMI, segun reconoce
su propia Exposicién de Motivos.

En términos muy similares a los contenidos en la Convencién de Nueva York,
la Ley Modelo contempla en su art. 36 los motivos de denegaci6n del reconoci-
miento o ejecucién de laudos, distinguiendo asimismo supuestos en que se exige
instancia de parte de otros entre los que se incluye que el Tribunal competente

(12)  Vid. Vircos, M. en «El reconocimiento ¥ €jecucion de laudos arbitrales extranjeros», Spain Arbitration
Review/Revista del Club Espafiol del Arbitraje n.° 5/2009, pags. 79 ¥ ss. El Auto del Tribunal Supremo
de 18 de abril de 2000 sefiala que la confornidad del laudo con el orden publico ha de ser examinada
de oficio.

(13)  Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 549/2006, de 7 de junio, conforme a la cual: «Sobre esta miaterin
resulta igualmente de interés citar la sentencig del TS la de 23-4-1997 (ruim. 342/1996, rec. 1509/1993 Pto.:
Villagimez Rodil, Alfonso) que entre otras consideraciones contiene las de que “La jurisprudencia civil admite
la posibilidad de declarar de oficio, In nulidad radical o absoluta de las relaciones contractuales, pero ha preci-
sudo de forma bien delimitada los supuestos en los que procede y justifica, para evitar el peligro de proliferacion
de nulidad sivas en aquellas cuestiones que entran en ¢l dambito de Ia autonomia de ls voluntad Y que
deben de dejarse @ ln iniciativa e interés de lus partes”, En esta linea Jurisprudencial (S 15 diciembre 1993,
que cita 55. 29 marzo 1932 15 enero 1949, 20 Y 29 octubre 1949 y 28 abril 1963), el Precepto procesal 359 no
impide a los Tribunales decidir “ex officio”, como base a un Jallo desestimatorio, la ineficacia o inexistencia de
los negocios radicalmente nulos, en los Supuestos en los que sus cliusulas puedan iparar hechos delictivos o
ser manifiesta y notoriamente ilegales, contrarias a la mioral, al orden piiblico, ilicitas o constitutivas de débito
y hacen que los Tribunales constaten la ineficacia mds radical de determinada relacion obligatorias.
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compruebe que el reconocimiento o ejecucién del laudo sean contrarios al orden
pblico de su Estado.

Las mismas consideraciones generales que hemos hecho respecto de la Con-
vencién de Nueva York pueden hacerse de la Ley Modelo: esa posible denega-
¢ién puede hacerse de oficio y el concepto de orden ptiblico —que no se defi-
ne—— estd referido al del pais en que se pretenda el reconocimiento o ejecucién
del laudo,

V. INFORME FINAL Y RECOMENDACIONES DEL COMITE DE ARBI-
TRAJE INTERNACIONAL DE LA ASOCIACION DE DERECHO IN-
TERNACIONAL

Como se ha dicho, ni Ia normativa espafiola ni los Convenijos internacionales
en materia de arbitraje han sido capaces de definir el concepto de orden priblico,
a pesar de la enorme trascendencia de dicho concepto para la institucion misma
del arbitraje, en cuanto que la accién de anulacion frente a los laudos puede
basarse en infraccién de dicho orden piiblico y el reconocimiento Y ejecucién
de laudos extranjeros puede ser impedido si los mismos resultan contrarios al
orden priblico del pafs en el que se solicita dicho reconocimiento y ejecucién,

A este efecto, el Comité de Arbitraje Comercial Internacional de la Internacio-
nal Law Association elaboré en 2002 un Informe Final Yy unas Recomendaciones
sobre el orden priblico como motivo de denegacién del reconocimiento o ejecu-
cién de laudos arbitrales internacionales,

Y es que, como reconocia el Informe Final, a pesar de que el objetivo de Ia
Convencién de Nueva York era establecer procedimientos uniformes para la eje-
cucién de laudos extranjeros, al tiempo que minimizar los efectos de las discre-
pancias entre las leyes de los diferentes Estados, cincuenta afios més tarde de su
firma el concepto de orden ptblico seguia siendo el aspecto de la Convencién
en el que més discrepancias continuaban existiendo. Por esa razén, considerd
aconsejable aprobar unas reglas interpretativas de referencia,

Segtin sefalan dicho Informe Final y las Recomendaciones:

— El cardcter definitivo de los laudos emitidos en el contexto de un arbitraje co-
mercial internacional debe ser respetado salvo en circunstancias excepcionales (14),
categoria esta en la que entraria que el laudo correspondiente fuere contrario al
orden publico internacional del pafs de reconocimiento o ejecucioén,

— La expresién «orden publico internacional» (15) se utiliza en las Recomen-
daciones para designar el conjunto de principios y reglas reconocido por un

(14)  Se cita al efecto Ia Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso Eco
Swiss China Time Ltd vs, Benetton International NV (Caso C-126/ 1997), que sefials que wes en interés de
dficientes procedimientos arbitrales que lIn revision de los lnudos sa limitada en cuanto a sy aleance yquela

lacidn o la des °gacion de su rec imiento sea posible solo en circunstancias excepcionales»,

(15)  El concepto de «orden ptiblico internacional e, segiin el propio Informe Final, un concepto atin
més restringido que el de «orden priblicon, Y estarfa restringido a los principios «esencialisimos» del
Estado del foro. Tambien se distingue del de orden priblico transnacional, ya comentado,
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Estado que, por su naturaleza, pueden fundar Ja denegacién del reconocimiento
0 ejecucién de un laudo arbitral emitido en un arbitraje comercia] internacional
cuando el reconocimiento o ejecucion de dicho laudo conllevaria sy vulneracién,
€n materia de procedimiento (orden priblico internacional Pprocesal) o de fondo
(orden publico internacional sustantivo o material).

— Segtin resulta de lo anterior, el concepto de orden piiblico internacional se
refiere tanto a vulneraciones de cardcter sustantivo como procesal,

nacional deben ser fos del pais en que se pretende el teconocimiento o ejecucign
del laudo extranjero y no, por tanto, los del pais en que se dicté e] laudo, o el de
laley aplicable a I controversia ni la del lugar de cumplimiento de Ia obligacién
en cuestion,

— El «orden pablico internacional» de cualquier Estado incluye:

i. los principios fundamentales (16), pertenecientes a Ia justicia o la morali-
dad (17), que el Estado quiere proteger incluso cuando no est4 directamen.-
te afectado;

ii. las reglas disefiadas para servir a los intereses esenciales politicos, sociales o
econémicos del Estado, conocidas como «reglas de orden Pptiblico» (18), y

iii. los deberes del Estado respecto de sus obligaciones hacia otros Estados u
organismos internacionales,

(16) Como ejemplos de principios fundamentales de cardcter sustantivo, el Informe Final cita el principio
de buena fe y la prohibicién del abuso de derecho, asi como los principios de Pacta sunt servand, 1a
prohibicién de €xpropiacion sin justa compensacion y la prohibicién de discriminacion, También
Ia prohibicién de actividades «contra bonos mores», como la prohibicion de piraierfa, terrorismo,
genocidio, esclavitud, contrabando, tréfico de drogas y pedofilia,

Ejemplos de principios fundamentales de carécter procesal son Ia imparcialidad de los Tribunales y
Ia prohibicién de conductas fraudulentas o Corruptas en el arbitraje, la prohibicién de infraccisn de
reglas de justicia natural (concepto en el que incluye el derecho a ser notificado, el de tener Ja opor-
tunidad de presentar sy caso, el principio de igualdad de las partes y el derecho a ser oidos por un
Tribunal imparcial), ¥ 1a prohibicion de desigualdad de las partes en cuanto al nombramieno de los
arbitros, asi como que el laudo sea contrario a una resolucion judicial o arbitral que produzca efecto
de cosa juzgada.

También parecen encajar ahi las normas contra la corrupcion (en e} ambito general, no nos referimos
a la corrupcion en el seno del arbitraje, a la que se ha hecho especial referencia), aunque también
podrian encajar en la categoria siguiente. Sobre estas conductas, vid, CREMADES, B. ¥ Cairns, D, en
«Orden piblico transnacional en el arbitraje internacional (cohecho, blanqueo de capitales y fraude
contable)», Diarip La Ley n.° 5798. Seccion doctrina 9 junio 2003, Aiio XXIV. Ref. D-136,

(17) Esteesel concepto més clasico de orden ptiblico, conforme a I decision del Juez Joseph Smith en el
caso Parsons & Whittemore (Corte norteamericana de apelacion, 1974), segiin la cual fa ejecucion de
un laudo extranjero debia ser denegada «sdlo cuando dicha ejecucion violarip las mds bisicas nociones e
moralidad y justicia del Estqdp del foros.

(18) Ejemplo de estas reglas de orden piiblico son las leyes «anti-trust», las reglas de control de cambios,
las de precios, las de medio ambiente, las de embargo, bloqueo o boicot, las fiscales, ¥ las de pro-
teccién de partes en inferioridad de condiciones, como las de proteccitn de consumidores. Debe aqu{
hacerse mencién, fuevamente, a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 1 de junio de 1999 (asunto C-126/97, asunto Eco Swiss China Time Lid o, Benetton Internaciong
N.V.), que contempla la posibilidad de que un laudo que infrinja el articulo 81 de] Tratado (normas
de competencia) Ppueda ser considerado contrario al orden priblico.
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— Debe destacarse el caricter singular de las reglas de orden ptiblico, en el
sentido de que no toda vulneracién de una norma imperativa (incluso aunque
esa regla imperativa lo sea conforme a la ley del foro de ejecucién, la ley que
gobierne el contrato, la del lugar de cumplimiento del mismo o la de la sede del
arbitraje) debe ser suficiente para denegar el reconocimiento y ejecucion sino so-
lo aquellas que integren ese concepto mas restringido de «orden ptiblico» (19).

VI. EL ORDEN PUBLICO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RECONOCI-
MIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS EN ESPANA

En coherencia con el Convenio de Nueva York, ratificado por Espafia sin re-
serva alguna, el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en Espafia se
rige por el citado Convenio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 46 de la Ley
de Arbitraje.

A. Carécter meramente homologador del procedimiento de exequitur

Los distintos Autos del Tribunal Supremo (20) que se han dictado en la ma-
teria han reconocido el cardcter normalmente «formal» o meramente homologa-
dor de estos procedimientos, estando vedada como regla general la revisién de
fondo del asunto.

Ast lo reconocen los Autos del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1998, 1
de febrero y 11 de abril de 2000, segtin los cuales:

«(...) la naturaleza de este procedimiento, meramente homologador de los efectos de las
decisiones extranjeras, en el que estd vetada la revision del fondo del asunto, ya sea del derecho
que se aplica como de la determinacion del “factum” que sirve de base a la Resolucion (cfr.
132/1991 y AATS 3 de diciembre de 1996, 21 de abril de 1998, 5 de mayo de 1998 y 8 de sep-
tiembre de 1998, 19 de enero de 1999 y 16 de noviembre de 1999, entre otros)».

También el Auto del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1998 (y en simi-
lares términos el de 8 de febrero de 2000) afirma que:

«(...) no puede desconocerse que ¢l Alto Tribunal ha insistido en el cardcter meramente ho-
mologador del procedimiento de exequdtur, que veta cualquier examen sobre el fondo del asunto
sin mds excepciones que las impuestas por el necesario respeto al orden piblico interno».

En el mismo sentido se manifiesta el Auto del Tribunal Supremo de 29 de
septiembre de 1998, cuando afirma que:

(19)  En el mismo sentido, vid. Paursson, J. en «El orden piblico como criterio para negar el reconoci-
miento y la ejecucién de laudos arbitrales» en «El Arbitraje Comercial Internacional. Estudio de la
Convencion de Nueva York con motivo de su 50° aniversarion, ditigido por Tawit, G. y ZULETA, E.,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.

(20) Hasta 2003, el conocimiento de estas materias estaba atribuido al Tribunal Supremo correspondien-
do en este momento a los Juzgados de 1.* Instancia y, en las materias indicadas en el apartado 2 del
artfculo 86 de la LOPJ a los Juzgados de lo Mercantil. Vid. CREMADES, J. A. en «El exequdtur de los
laudos cxtranjeros», en Spain Arbitration Review/Revista del Club Espafiol del Arbitraje, n.°1/2008.

La anunciada (febrero de 2010) reforma de la Ley de Arbitraje pretende residenciar esta competencia
en las Salas de lo Civil de los Tribunales Superiores de Justicia,
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«obliga a recordar, en primer término, la naturaleza estrictamente procesal de este pro-
cediiento, encaminado al desarrollo de una funcidn meramente homologadora de los efectos
de la decision por reconocer, sin que esté permitido en su seno —tal y como parece pretender
la mercantil oponente— la revision del fondo del asunto mds que en la medida indispensable
para asegurar el respeto a los principios esenciales de nuestro ordenamiento que conforman el
concepto de orden piblico en sentido internacional, criterio éste consagrado por el Tribunal
Constitucional (SSTC 54/1989 y 132/1991). Y, en fin, la misma doctrina constitucional afinde
que el examen de los requisitos estatuidos por el ordenamiento del foro para la declaracion de
ejecutoriedad de las resoluciones extranjeras, la honologacion del cumplimiento de tales requi-
sitos y la interpretacion de las normas que los establecen son cuestiones de legalidad ordinaria
y funcion jurisdiccional estricta que incumbe a este Tribunal y, singularmente a esta Sala 1.°
(cfr. SSTC 98/1984 y 132/1991)».

Y, por tltimo, el Auto de 4 de marzo de 2004:

«La causa de aposicion ha de encuadrarse en el art. V.2-b) del Convenio de Nueva York y ha
de resultar rechazada con base en la naturaleza meramente homologadora de este procedimiento
¥ que resulta desconocida por la oponente. Al respecto se ha de indicar que esta Sala ha declarado
con reiteracion, como ya hiciese el Tribunal Constitucional en su dmbito de competencias (cfr.
SSTC 132/1991), que el procedimiento de exequitur tiene una naturaleza meramente homologa-
dora en la medida en que con él se obtiene una resolucién declarativa de la eficacia de la decision
extranjera en Espafia, en principio con el alcance y contenida propio de los efectos que el orde-
namiento de origen dispensa a dicha decision, que de este modo pueden hacerse valer en Espafia
con dicha extensidn, alcance y contenido, sin mis correcciones que las impuestas por el respeto
al orden puiblico del foro. Dicha naturaleza impide, ante todo, el examen del fondo del asunto,
también sin otra excepcion que la que representa la salvaguardia del orden piiblico»,

B. Concepto de orden piiblico

Por cuanto toca al concepto de «orden publico» a estos efectos, el Tribunal Su-
premo ha venido haciendo referencia al marcado cardcter excepcional del mismo
y su vinculacién con un contenido netamente constitucional (21), referido a los
derechos y principios constitucionales.

En este sentido, los Autos del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1998 y de 1
de febrero de 2000 seiialan que:

«es sabido que el concepto de orden piiblico en sentido internacional ha derivado ha-
cia un contenido netamente constitucional, que se identifica fundamentalmente con los
principios, derechos y garantias consagradas constitucionalmente (cfr. SSTC 43/1986 y
132/1991)».

El Auto del propio Tribunal Supremo de 29 de abril de 2003 sefiala que:

«el orden puiblico (...) constituye un obsticulo al exequdtur en la medida en que es expre-
sién de los principios esenciales del ordenamiento juridico, identificados, en esencia, con los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, y que deben ser respetados por I
decision forinea cuya eficacia en el foro se impetra».

(21) Para Vircos, M. (obra citada, pag 90), considera que el orden piiblico se limita al orden piiblico

ional es una idea com errada;
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Por su parte, el Auto del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2004 sefiala que:

«debiendo precisarse que el Alto Tribunal ha precisado que el concepto del orden pitblico del
Jforo, como limite al reconocintiento y ejecucion de las decisiones extranjeras, ha adquirido una
nueva dimensién a partir de Ia vigencia de la Constitucién de 1978, en el que, sin discusion,
penetra el conjunto de principios que inspiran nuestro ordenamiento constitucional Y entre
ellos, muy especialment, , los derechos fundamentales y libertades piiblicas, adquiriendo asf un
contenido peculiar impregnado por las exigencias de la Constitucién Y. en particular, por las
exigencins que impone el art, 24 CE (SSTC 54/1998 y 132/1991; AA TC276/1983 y 795/1988),
de tal forma que, en el plano internacional, tal concepto se identifica, esencialmente, con los
derechos y garantias constitucionalmente consagradas en relacién con la prosctipcion de Ia
indefension impuesta por el art. 24.2 CE, que ha de ser material, reql Y efectiva, no meramente

el cual, junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Politicos de 16 de diciembre de
1966, se erige en canon hermenéutico integrador del contenido de los derechos fundamentales
Y libertades priblicas, conforme establece el art. 11. 2 de la CEn,

Finalmente, el Auto del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2004 afirma que:

«debe tenerse en cuenta también que el examen de la adecuacién de ln resolucion extranjera
al orden publico, entendido en sentido internacional, significa analizar Ia compatibilidad de ésta
—propiatmente, de sus efectos— con los principios esenciales del orden jurtdico y, mds en con-
creto, con los que han merecido plasmacién constitucional, Y solo en el marco de dicho andlisis
cabe entrar a examinar el fondo del asunto resuelto por la resolucién forinea. Estas precisiones
obligan a desestimar las causas de oposicion que encierran las alegaciones expuestas, pues tanto la
sedicente incongruencia del laudo, por falta de relacién con las cuestiones sometidas al juicio del
drbitro, como I supuesta infraccién de las normas de procedimiento, de los principios de igualdad
Y contradiccién, y la supuesta indefension de la parte que soporta el exequitur, se comprenden
sinicamente desde si rechazo al modo en que el dirbitro entendi6 la cuestion de fondo de Ia contro-
versia, (...); de modo que las aludidas causas de denegacion del exequdtur encierran la pretensicn
de un reexamen de la correccién de las conclusiones fiicticas Y juridicas de In resolucién arbitral,
sobre las que esta Sala no puede pronunciarse bajo el pretexto de una supuesta incongruencia y
de una vulneracion del orden piiblico procesal que, en rigor, no evidencian mds que la discon-
Sormidad de la parte oponente con aquéllas, pues entonces estarin excediendo el dmbito objetivo
propio de este cauce procesal»,

C. Manifestaciones del concepto de orden piiblico

En cuanto a las concretas manifestaciones de dicho concepto, el Tribunal

Supremo ha analizado un conjunto de ellas en relacién a los muy diversos pro-
cedimientos de reconocimiento ¥y cjecucién de laudos extranjeros (22). Como

—_—

(22)  Vid. MoreNtLLA ALLARD, P. en «El reconocimiento del laudo extranjero en Espaiia: el Convenio de
Nueva York de 10 de junio de 1958, Spain Arbitration Review/Revista del Club Espariol del Arbitraje
n.°4/2008, pags. 5 yss.
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habiendo sido rechazada como regla general (con escasas excepciones) (23) la
existencia de tales vulneraciones y dando, por tanto, curso al reconocimiento y
ejecucién del correspondiente laudo extranjero:

a) Derecho al juez predeterminado por la Ley

El Auto del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2000 ha sefialado que
no cabe apreciar vulneracion alguna del derecho al juez legalmente predetermi-
nado por el hecho de someter voluntariamente determinada cuestién litigiosa al
arbitraje de un tercero pues, elegida dicha via, en la misma se ha de alcanzar el
arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decisién del arbitro, de modo que,
en tal caso, el acceso a la jurisdiccién legalmente establecido serd solo el recurso
de nulidad del laudo arbitral,

b) Derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho

El Auto del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1998, en relacién con una
denegacién de recurso de apelacién contra el laudo, hace referencia, como parte
integrante del orden puiblico procesal, al derecho a obtener una resolucion fun-
dada en Derecho.

¢) Orden piiblico y derecho de prueba
Los Autos del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1998 y de 1 de febrero y de

puiblico procesal por haberse dictado pretendidamente la resolucién que se quie-
Te reconocer prescindiendo de suficiente prueba, con menoscabo del derecho de
defensa del demandado, rechazando la alegacién por entender que resultaba
inadmisible que por esa via Yy semejante causa de oposicion se quisiera hacer
valer un desacuerdo con la apreciacién de los elementos de prueba realizada por
el Tribunal arbitral,

Como seiala el Auto de 29 de septiembre de 1998, en materia de vulnera-
cion del derecho de prueba, solo vulneran el orden piiblico los supuestos en
que la denegacién produce indefensién material, en el claro entendido de que
no existe un derecho a la prueba ilimitado, y de que, en cualquier caso, la li-
mitacién de la prueba, para ser considerada a los efectos del control de orden
publico, ha de tener una clara incidencia en el derecho de defensa, sumiendo
a quien afecta en verdadera indefensién (cfr. SSTC 100/1998 y 190/1998, entre
las més recientes).

d) Orden piiblico e indefensién. Indefension formal y material: notificaciones e idioma
del arbitraje

Los Autos de 29 de septiembre de 1998 y de 11 de abril de 2000 rechazan la
invocacién del orden piiblico cuando es la actitud negligente de Ia parte, por

—_—
(23) Vid. CREMADES, J. A., obra citada.
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su voluntaria falta de intervencion, la que ha generado la falta de garantfas
procesales que invoca, distinguiendo precisamente entre supuestos de inde-
fensién formal y de indefension material, siendo relevante tan solo aquella en
la que la parte se ve privada injustificadamente de la oportunidad de defender
su respectiva posicién procesal, acarredndole tal irregularidad un efectivo me-
noscabo de sus derechos e intereses. Mal puede decir que la ha sufrido quien, a
pesar de haber recibido del Tribunal arbitral toda la documentacién redactada
en el idioma francés, nada dijo en su momento sobre el particular, personan-
dose en el arbitraje, alegando en €l cuanto interesé a su defensa y utilizando
todos los medios de defensa a su alcance. En similares términos se pronuncia
el Auto de 28 de noviembre de 2000 respecto de quien invocaba indefensién
por habérsele practicado todas las notificaciones en idioma inglés, cuando el
convenio arbitral se sometia al Derecho inglés para el desarrollo y decisién
sobre el arbitraje siendo el inglés la lengua habitual empleada en las relaciones
comerciales internacionales y no se solicité en ningtin momento al arbitro la
traduccién de documento alguno. Igualmente el Auto de 8 de febrero de 2000
se refiere a un supuesto similar.

Lo mismo sostiene el Auto del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2001
respecto de quien alega la indefensién sufrida por no haber podido presentar
el escrito de conclusiones, cuando las notificaciones se habfan dirigido alli
donde figuraba el domicilio social de la mercantil demandada. Habiendo
resultado fructiferas tanto las que tenian por objeto proporcionarle la noticia
del arbitraje y posibilitar su comparecencia ante la corte arbitral como las
encaminadas a cumplimentar el trdmite de la composicién del colegio de ér-
bitros que habia de decidir el litigio, la falta de recepcién de la que tenfa por
fin la presentacién del escrito de conclusiones definitivas no puede achacarse
mis que a la propia conducta de la demandada, que voluntariamente se au-
senté de su domicilio social sin dar razén de su nuevo paradero, de manera
que si no pudo llevar a cabo dicho trdmite fue a consecuencia de su propia
actitud, desentendiéndose del procedimiento. Por ello, rechaza la existencia
de indefensi6én por no haber disfrutado de la oportunidad de elevar las ale-
gaciones definitivas quien ha propiciado con su propio proceder esa supuesta
situacién de indefensién que se alega sin que, por otra parte, le fuera exigible
al actor un mayor esfuerzo para facilitar al érgano arbitral la nueva direccién
de la sociedad demandada, cuando las comunicaciones se dirigieron al lugar
donde se encontraba el domicilio social —que no habia variado—, y cuando
alli se notificé el laudo arbitral, cuya recepcién consta mediante el correspon-
diente acuse de recibo.

En el mismo sentido, los Autos del Tribunal Supremo de 27 de enero y
17 de febrero de 1998 rechazan la existencia de indefensién material cuando se
tuvo cumplida noticia del inicio del procedimiento arbitral, habiéndosele dado
traslado de la demanda que estuvo acompafiada de un formulario para presen-
tar las primeras observaciones, siendo conocedora la demandada, asimismo,
de que el procedimiento arbitral se habia de seguir ante la Cdmara Arbitral de
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Paris, de acuerdo con su propio Reglamento, resaltdndose el hecho de que se
personé ante dicho Organismo arbitral para oponer su incompetencia con base
en la inexistencia de un convenio arbitral; no cabe por ello sostener que no se
tuvo posibilidad de designar 4rbitro, ni de formular alegaciones sobre el fondo
del asunto, ni en general, de tener informacién sobre el procedimiento, pues los
diversos tramites procesales, incluido el proceso de designacién de arbitro, se
hallaban contenidos en el Reglamento de la Cdmara Arbitral de Paris que regia
el arbitraje, extremo éste, se insiste, sobre el que la oponente tuvo o pudo haber
tenido conocimiento.

Para el Auto del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2000, aun cuando faltare
acreditada la recepci6n por la demandada de las comunicaciones enviadas por la
solicitante para el nombramiento de 4rbitro, si quedé acreditada, sin embargo,
la recepcidn de ulteriores comunicaciones por las que el propio irbitro notifi-
caba su nombramiento, otorgaba dos sucesivos plazes para proceder a la con-
testacion a la demanda y comunicaba finalmente la resolucién del litigio. Por
ello se rechaza la vulneracion del orden puiblico, pues estando anudada la noticia
de la incoacién del procedimiento arbitral al pleno ejercicio de los derechos de
defensa del demandado, éste no los vio menoscabados cuando fue emplazado
para contestar la demanda por dos veces consecutivas, confiriéndosele oportu-
noy suficiente plazo para ello, y sin embargo dej6 precluir el tramite sin hacer
uso de sus derechos. Por tanto, desde la perspectiva del orden piiblico interno,
rechaza la causacién de indefensién al demandado cuando la que proscribe el
art. 24 es la material, real y efectiva, y no la meramente formal, inconciliable
con la negligencia, pasividad o, simplemente, con la injustificada inactividad de
quien la alega.

Por el contrario, cuando la falta de notificacién a la parte condenada es impu-
table a la contraparte, si entiende producida infraccién del orden priblico, como
en el Auto del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1999.

€) Orden puiblico, litispendencia y cosa juzgada

Aprecia infraccién del orden piiblico el Tribunal Supremo cuando el laudo se
ha dictado a pesar de estar tramitdndose previamente un procedimiento civil an-
te la jurisdiccién correspondiente. Asf, el Auto de 1 de diciembre de 1998 sefiala
que «un elemental sentido de prudencia ante la eventual colisién de pareceres
al respecto aconseja denegar la homologacién del laudo extranjero, so pena de
posibilitar pronunciamientos dispares fundados en una valoracién juridica y
determinacion de la responsabilidad también dispar, con el consiguiente dafo
tanto para la seguridad juridica en las relaciones fnter partes, como para el pro-
pio orden interno».

En alguna Resolucién (vid. Auto del Juzgado de 1.* instancia n.° 3 de Rubi,
de 11 de junio de 2007), se ha valorado especialmente el momento de iniciacion
del proceso judicial, como posible elemento de revelacién de una intencion frau-
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dulenta. (24) Como dice el Auto del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2003,
el obstéculo al reconocimiento se produce cuando, aun sin concurrir una plena
identidad de sujetos, objeto y causa, es dable apreciar entre el proceso abierto en
Espafia y el arbitraje seguido en el extranjero una conexién tal entre lo debatido
y resuelto en uno y otro que determine Ia imposible convivencia pacifica de las
decisiones recaidas en cada uno de ellos. Ello, claro ests, teniendo siempre a la
vista el marco temporal en que se ha desenvuelto uno y otro procedimiento, que,
junto con las demds circunstancias del caso, pueden ser reveladoras de conduc-
tas elusivas, y por ello fraudulentas, de las partes.

También el Auto del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2003 sefiala que
el concepto de litispendencia, a los efectos que ahora se examinan, se construye
de forma amplia, bastando una vinculacién sustancial entre las causas de las ac-
ciones ejercitadas, su objeto ¥, ensu caso, los sujetos de uno y otro procedimiento
que genere un riesgo de incompatibilidad entre la decisién objeto de recono-
cimiento y la recaida en el foro, sefialando también la necesidad de evitar dar
carta de naturaleza a conductas fraudulentas proscritas con caricter general
por el art. 11 de la LOPJ, que persiguen un fin contrario a la norma y que des-
naturalizan la finalidad propia del proceso, delimitando de este modo la eficacia
obstativa frente al reconocimiento de la pendencia de procesos en el foro. Se trata
de evitar, pues, la utilizacién del proceso como un instrumento para impedir la
eficacia de la decisién fornea, para lo cual serd revelador, desde luego, el mo-
mento en que se promueve el procedimiento en el extranjero y en Espaiia, pero
también en ciertos casos, como en el presente, cobrard importancia el objeto del
que se inicia en el foro en relacién con el seguido en el otro Estado.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2000 mantiene los mismos
criterios y deniega la ejecucién del laudo cuando a la fecha de inicio del procedi-
miento arbitral ya existia en curso un procedimiento judicial en Espafia, sin que
se apreciaran conductas fraudulentas en la iniciacién de aquel procedimiento.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2001 sefiala que a estos
efectos, la triple identidad de sujetos, objeto y causa entre el procedimiento
nacional y el seguido en su dfa en el extranjero no es siempre y en todo caso
exigible —aunque su concurrencia constituya, sin duda, un argumento de peso
para dencgar el «exequatur»—, pues no se esta propiamente ante el caso de dos
procedimientos pendientes respecto de los cuales haya de resolverse en cuanto
a la preferencia de uno y exclusién del otro, sino ante un procedimiento —el fo-
rdneo— ya finalizado por sentencia o resolucién firme —irrecurrible— respecto
del que se ha de decidir sobre la eficacia de ésta en el foro ante la existencia de un
procedimiento seguido por los Tribunales espafioles. Sobre estas premisas, ha de
tenerse en cuenta el modo en que discurrieron los acontecimientos, atendiendo
especialmente a los hitos temporales que marcaron el curso de uno y otro tipo
de procedimiento, para decidir sobre los efectos obstativos que puede tener el
que pende en Espaiia de cara al «exequdtur» de la resolucién extranjera, con la

(24)  Vid. Spain Arbitration Review/Revista del Club E paitol del Arbitraje, n.° 5/2009, pdgs. 171 y ss.
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mira siempre puesta en la evitacién de situaciones fraudulentas, pues lo contra-
tio supondria fomentar y dar carta de naturaleza al fraude procesal amparando
conductas contrarias a la buena fe y elusivas de los deberes y compromisos
libremente asumidos por las partes.

Por la misma razén, se deniega la ejecucién del laudo cuando el mismo se
opone a una resolucién que produce efectos de cosa juzgada material, Asi, el
referido Auto del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2003 sefiala que la exis-
tencia de la decisién firme recaida en un pleito judicial, y la extensién de la
eficacia de la cosa juzgada material inherente a ella, cierran el paso a la eficacia
del laudo fordneo.

/) Orden piiblico y derecho de acceso a los recursos

En cuanto al derecho de acceso a los recursos frente al laudo, en relacién con
el acceso a la jurisdiccion, los Autos del Tribunal Supremo de 27 de enero y 17 de
febrero de 1998 han sefialado que el sistema de recursos se incorpora a la tutela
judicial en la configuracién que le dé cada una de las leyes de enjuiciamiento,
sin que exista siquiera un derecho constitucional a disponer de tales medios de
impugnacién, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que no exista,
salvo en materia penal, por lo que no hay vulneracién del orden publico cuando
el Tribunal arbitral actué tanto en la determinacion del plazo conferido para la
interponer el recurso contra el Laudo Arbitral Yy su computo cuanto a la forma y
lugar de presentacion del escrito de impugnacién, con arreglo a las normas por
las que se regulaba el procedimiento arbitral cuya interpretacion y aplicacién,
por no ser arbitraria o palmariamente errénea, no cabe entender causante de una
lesidn a un derecho fundamental que justifique la denegacién, por transgresion
del orden piiblico, del exequatur pretendido.

El Auto del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1998 confirma dicho crite-
rio y toda vez que la exigencia constitucional del deber de motivacién —que
se predica de las sentencias y decisiones que decidan puntos sustanciales del
proceso— radica en permitir el conocimiento por el litigante de las razones de-
terminantes de la decisién, se debe concluir que no cabe entender transgredido
tal deber ni, por lo tanto, vulnerado el derecho a la tutela judicial, cuando la ratio
de la decision se encuentra en las propias facultades que el ordenamiento pro-
cesal aplicable confiere al 6rgano jurisdiccional, pues lo que éste dispuso fue el
rechazo, de un lado, de la solicitud de autorizacién de la Alta Corte de Justicia de
Londres para la interposicién del recurso, y de otro, de la solicitud de ampliacién
de plazo para obtener el consentimiento de Ia otra parte litigante para interponer
la apelacién, circunstancias a cuya concurrencia sujeta la Seccién 1. (2) de la Ley
de Arbitraje inglesa de 1979 Ia procedencia de la admision del recurso.

8) Orden piiblico y litisconsorcio pasivo necesario

El Auto del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1998 se plantea la posible
vulneracién del orden puiblico por falta de litisconsorcio pasivo necesario, al no
haber sido llamado al procedimiento arbitral quien debia serlo, lo que conlleva-
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ria una vulneracién de las garantias procesales e indefensién, aunque en el caso
concreto que examina descarta la existencia de tal vulneracion.

h) Orden pitblico: imposibilidad de alegacién por quien es responsable de su eventual
vulneracién

El Auto del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1998 rechaza la alegacién de
vulneracién del orden ptiblico cuando quien lo invoca es precisamente la parte
que ha ocasionado esa posible vulneracién:

«En cualquier caso, la vulneracion que del orden puiblico se pretende se produciria cuando
de In actuacion del suspenso sin la participacién de los Interventores se produjera una vul-
neracién de la “par conditio creditorum” o de circunstancia andloga, pero dicha vulneracion
seria dificilmente predicable cuando la vinica persona fisica o juridica perjudicada por la falla
de actuacion de los interventores es precisamente aquella sobre la que recaia la obligacién de
reclamar el concurso de los Interventores y que al no hacerlo en su dia, y tal y como significa ln
citada Sentencia de 22 abril 1987, “... revela su mala fe al no hacerlo y sacar provecho de ello”,
provecho que, por otra parte, nhora parece nuevamente que pretende obtener la demandada al
oponer como causa de oposicion una circunstancia —el no concurso de los Interventores— por
ella misma provocada; todo ello, sin perjuicio de las responsabilidades penales en que pudieran
incurrir nquellos que en nombre y representacion de la empresa intervinieron tanto en la rela-
cibn contractual subyacente como en el propio procedimiento arbitral sin reclamar el concurso
de los Interventores nombrados judicialmentes.

i) Posible cldusula abusiva de arbitraje (proteccién de consumidores)

Los Autos de 8 de febrero y 28 de noviembre de 2000 se plantean el examen
desde la perspectiva del orden ptiblico sustantivo de una cldusula arbitral inserta
en un contrato de adhesién, por si podria vulnerar los principios de igualdad y
equilibrio contractual, rechazando la anulacién del laudo por cuanto ni siquiera
examinando la alegacién desde el principio de igualdad y equilibrio contractual,
si es que quiere verse en ¢l una parte integrante del contenido del orden publico
interno, cabria reconocer virtualidad a la alegacion, pues es més que dificil ver el
cardcter abusivo de la cldusula en cuestion respecto de quien no es consumidor
en el sentido que apunta la Directiva 93/13 CEE, de 5 de abril, la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de Contratacién, y de quien no cabe predicar una
posicion negocial inferior o mas débil de la que pueda prevalerse o aprovecharse
la otra parte, estando tanto una como otra sociedades mercantiles acostumbradas
a intervenir en el tréfico juridico y comercial internacional, en donde el recurso
de sujetar las relaciones negociales a contratos tipo o a condiciones generales,
que habitualmente recogen los usos comerciales, es comtinmente aceptado.

Lo mismo sostiene el Auto del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2005,
poniendo el énfasis en que se trata de dos sociedades mercantiles en las que no
cabe apreciar otro desequilibrio en lo que concierne a su posicién en el merca-
do, y, en consecuencia, en lo que atafie a su posicién contractual, que el que se
deriva de la mera afirmaci6n de la que se opone al reconocimiento; y cuando,
por otro lado, es prictica comiinmente aceptada en el comercio internacional el

90 Revista del Club Espatiol del Arbitraje - 8/2010




El orden piiblico como excepcién al reconocimiento...

recurso de acudir al empleo de condiciones generales que facilitan la contrata-
cién y que recogen los usos y précticas comerciales habitualmente utilizadas en
el tréfico. Y se afiade que tampoco hay la necesaria constancia de que el arbitraje
institucional convenido lo fuera en favor de una institucién que, por representar
exclusivamente los intereses de los productores cinematograficos, determine el
cardcter abusivo de la cldusula arbitral, como impedimento de orden publico
para el reconocimiento, ni tampoco, desde esta misma perspectiva —si bien
en el plano o vertiente procesal—, que por tal razén se haya visto vulnerado el
derecho del particular a obtener una tutela efectiva de sus intereses legitimos
mediante una resolucién dictada por un organismo imparcial, pues no se aprecia
una sélida base para rechazar la presuncién de imparcialidad que cabe predicar
de una institucion arbitral que interviene como tal en el trafico juridico, no resul-
tando, ademds, facilmente conciliable la tacha que se opuso al Tribunal arbitral
y la conducta desplegada por el demandado en el procedimiento de arbitraje,
en donde en ningtin momento se adujo tal argumento, ya al personarse ante é]
para solicitar la suspension del procedimiento, ya al comparecer ante el Tribunal
del Estado de origen que confirmé el laudo, ni se expusieron siquiera las dudas
acerca de la imparcialidad del Tribunal arbitral por causa de la afirmada vincu-
lacién de la Asociacién en la que éste se integra con los intereses de la entidad
demandante.

VII. EL ORDEN PUBLICO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION
DE LAUDOS EXTRANJEROS EN OTROS PAISES DISTINTOS DE
ESPANA

La vulneracién del orden piblico del foro ha sido histéricamente —no sélo
en Espafia— causa de la posible denegacién del reconocimiento ¥y ejecucion de
laudos extranjeros, habiéndose plasmado como se ha dicho tanto en el Convenio
de Nueva York de 1958 como en la Ley Modelo UNCITRAL (25).

No obstante, como sefala el apartado 23 del Informe Final del Comité de
Arbitraje Internacional de la Asociacién de Derecho Internacional, los intentos
de resistencia a la ejecucién de laudos extranjeros fundada en vulneracién de
orden piblico son raramente estimados, aunque la falta de certidumbre e incluso
discrepancias sobre dicho concepto por parte de los Tribunales de los distintos
Estados, ha estimulado que las partes perdedoras de los laudos lo hayan invoca-
do para resistirse frente a su ejecucién o, al menos, retrasarla, Para mitigar esos
efectos, precisamente, se aprobé dicho Informe Final y las referidas Recomen-
daciones.

En Estados Unidos se aplica un concepto restrictivo del orden ptiblico: en la
célebre Sentencia del Juez Joseph Smith en el asunto Parsons & Whittemore, de
1974, se sostenia que la ejecucién de un laudo extranjero podia ser denegada so-
bre la base del orden puiblico solo cuando dicha ejecucién podria violar las mas

(25)  Una parte importante de las decisiones que en este apartado se citan estan lomadas de SuEPPARD,
obra citada, apartado V.
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bésicas nociones de moralidad y justicia del Estado del foro. El Tribunal Supre-
mo, en el caso del mismo afio Scherk contra Alberto-Culver Co. admitié la diferen-
cia entre los conceptos de orden priblico internacional y nacional, aceptando la
arbitrabilidad de una disputa en un arbitraje internacional aunque un arbitraje
sobre la misma hubiera sido inadmitido en una disputa doméstica. Como regla
general, los Tribunales americanos se muestran reacios a denegar la ejecucién de
laudos extranjeros por vulneracién del orden ptiblico (26).

La Corte de Apelacién de Milén, en Decisién de 4 de diciembre de 1992 pa-
rece referirse mdas bien al concepto de «orden ptblico transnacional» al definirlo
como «cuerpo de principios universales compartido por naciones de una civilizacion
similar con ¢l fin de proteger derechos humanos fundamentales, normalmente recogidos
en declaraciones o convenciones internacionales».

El Tribunal Federal suizo, en Decisién de 30 de diciembre de 1994, habla tam-
bién de una concepcién universal del orden publico, segtin fa cual un laudo serd
incompatible con el orden piiblico «si es contrario a los principios fundamentales
morales o legales reconocidos en todos los paises civilizados»,

En Inglaterra, la Corte de Apelacién, en el asunto Deutsche Schachtbau-und Tie-
fbohrgesellscaft mbh contra Ras Al Khaimah Nacional Oil Company, de 1987, sefialé
que: «El concepto de orden piiblico no puede ser nunca definido plenamente, y debe ser
aproximado con extrema cautela... Tiene que demostrarse que hay algiin elemento de
ilegalidad o que la ejecucién del laudo serin claramente dafiosa para el bien piiblico o, si
fuera posible, que la ejecucion seria totalmente ofensiva para el normalmente razonable y
plenamente informado ciudadano en cuyo nombre se ejercen los poderes del Estado».

Sin embargo, en el mismo pais, en el caso Soleimany v. Soleimany, de 1999,
la Corte de Apelacion sefialé que un Tribunal inglés no ejecutarfa un contrato
sometido a Ley inglesa o que deba cumplirse en Inglaterra si es contrario a la
referida Ley. Por la misma razén, no deberfa ejecutar un contrato sometido a una
ley de un pais extranjero y amigo, o que deba cumplirse en el mismo, si dicho
cumplimiento es ilegal bajo la ley de dicho pais. Dicha regla deberia aplicarse
tanto en caso de directa ejecucién del contrato como en el de ejecucién indirecta
a través de un laudo extranjero. Este criterio, no obstante, fue rectificado por la
propia Corte de Apelacién en el caso Westacre Investment Inc v. Jugoimport SP
DR Holdings, del afio 2000, que acept6 la ejecucion de un laudo en un caso en el
que se alegaba que el contrato subyacente llevaba consigo el pago de comisiones
ilegales a funcionarios kuwaitfes, teniendo en cuenta que dicha cuestion habfa
sido considerada y rechazada por el Tribunal Arbitral suizo. También en el caso
Omnium de Traitement et de Valorisation SA v. Hilmarton, de 1999, la Corte inglesa
de Apelacién ejecutd el laudo aunque, aparentemente, el laudo reconocia que el
contrato de consultorfa subyacente vulneraba la Ley argelina del lugar de cum-
plimiento del mismo y ello teniendo en cuenta que la Ley que regia el contrato

(26) Vid. GssoN, obra citada, que se refiere a las decisiones Northrop Corporation v. Triad International
Marketing SA (1987), Laminiors-Trefileries-Cableries de Lens SA v. Southwire Company (1980), Victrix S,
S. Company SA v. Salen Dry Cargo A.B. (1987) y Telenor Mobile Communications v. Storm LLC (2007).
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era la Ley suiza y que el arbitro resolvié que bajo dicha Ley el contrato no era
ilegal (27).

En Francia, la Sentencia de la Corte de Casacién, de 4 de junio de 2008 (asunto
SNF SAS c. CYTEC INDUSTRIES B.V.) sefialé que el control sobre el orden pu-
blico debe estar circunscrito tinicamente al reconocimiento o ejecucién del laudo
y debe estar basado en el carécter flagrante, efectivo y concreto de la supuesta
vulneracién. En idéntico sentido se manifiestan las Sentencias de la Corte de
Casacién de 21 de marzo de 2000 ( Verhoeft c. Moreau) y de 18 de noviembre
de 2004 (caso Thales) (28).

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

El orden piiblico es universalmente aceptado como causa de posible denega-
cion del reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, pero es un concepto
difuso, variable de un pais a otro y también variable a lo largo del tiempo.

El riesgo, precisamente, de la dificultad de aprehension de tal concepto radica
en la posibilidad de que se haga o se pretenda hacer un excesivo uso del mismo,
lo que podria perjudicar gravemente la credibilidad de la institucion arbitral en
las relaciones internacionales.

A ese fin, diversas instancias internacionales han contribuido a tratar de ar-
monizar, en la practica arbitral internacional, el concepto de orden publico, sin
perjuicio de que, en todo caso, se habla siempre a este efecto de «orden ptiblico»
del Estado del foro, esto es, del orden publico del Estado en que se pretenda el
reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero.

Desde luego en Espaiia, y cn otros paises civilizados, la frecuentemente
alegada vulneracion del orden puiblico, como motivo de resistencia contra la
ejecucién de un laudo desfavorable, ha venido recibiendo de los Tribunales un
trato muy restrictivo, evitando precisamente que tal invocacién pueda conver-
tirse en un pretexto para que el Tribunal nacional revise el fondo de la decision
arbitral, lo que ciertamente perjudicarfa gravemente a la institucioén del arbitraje
internacional.

(27)  Sobre todas las decisiones mencionadas en este pérrafo, vid. GssoN, obra citada, pags. 128 y ss.
(28)  DeraiNs, Y. y ADELL, S. en «Panorama de jurisprudencia francesa», Spaiit Arbitration Review/Revista
del Club Espariol del Arbitraje, n.° 6/2009, pags. 127 y ss.
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IX. ANEXO

Tribunal Supremo

Informe Final del Comité de
Arbitraje Internacional de la JLA

CONCEPTO
DE ORDEN
PUBLICO:

«El concepto de orden priblico en
sentido internacional ha derivado
hacia un contenido nctamente
constitucional, que se identifica
fundamentalmente con los
principios, derechos y garantfas
consagradas constitucionalmente»
(Autos TS 5 de mayo de 1998 y 1 de
febrero de 2000)

«Expresion de los principios
esenciales del ordenamiento

jurfdico, identificados en esencia

con los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos

y que deben ser respetados por la
decisi6n fordnea cuyo reconocimiento
en el foro se impetra» (Auto TS 25 de
abril de 2003)

Orden Piblico Internacional:
conjunto de principios y reglas
reconocido por un Estado que por
su vulneracién pueden fundar la
denegacion de la ejecucién de un
laudo.

Incluye (29):

Principios fundamentales
pertenecientes a la justicia o a la
moralidad.

ReFlas para servir los intereses
oliticos, sociales 0 econémicos del
stado.

Deberes del Estado respecto
de otros Estados y Organismos
Internacionales.

Orden
ptiblico
sustantivo

Principio de buena fe y de prohibicién
del abuso de derecho (1)

Principio de pacta sunt servanda (1)

Prohibicion de expropiacién sin
indemnizacion (1)

Prohibicién de discriminacién (1)

Prohibicién de actividades «contra
bonos mores»: piraterfa, texrrorismo,
genocidio, esclavitud, contrabando,
tréfico de drogas y pedofilia (1)

Normas contra la corrupcién (1)/(2)

Leyes antitrust (2)

Reglas de control de cambios (2)

Reglas de fijacién de precios (2)

Normas medio ambientales (2)

Normas de embargo, bloqueo o
boicot (2)

Normas fiscales (2)

Normas de proteccién de
consumidores (Autos TS 8 de febrero
y 28 de noviembre de 2000 y 31 de
mayo de 2005)

Normas de proteccién de partes
en inferioridad de condiciones (¢j.
Proteccion de consumidores) (2)

Resolucién de organismo
internacional (p. €j., ONU)
imponiendo sanciones (3)

@)

Las distintas manifestaciones que seguidamente se citan como ejemplos de orden puiblico sustantivo

o procesal van scguidas del niimero correspondiente segin la categoria a que pertenezcan de entre
las que a continuacién se mencionan:
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Tribunal Supremo

Informe Final del Comité de
Arbitraje Internacional de la ILA

Orden
piiblico
procesal

Derecho al juez predeterminado por
la ley e igualdad de armas (Auto TS
28 de noviembre de 2000)

Imparcialidad de los Tribunales (1)

Igualdad de las partes en el
nombramiento de los drbitros (1)

Derecho a resolucion fundada en
Derecho (Auto TS 9 de junio de 1998)

Reglas de justicia natural (1):
~— derecho a ser notificado

— derecho a presentar su caso
— principio de igualdad de lus
partes

— derecho de ser oido por un
Tribunal imparcial

Derecho a no sufrir indefension
material (Autos TS 27 de enero, 17

de febrero y 29 de septiembre de
1998, 16 de noviembre de 1999, 8 de
febrero, 11 de abril, 31 de julio y 28 de
noviembre 2000 y 18 de abril de 2001)

Derecho de prueba (Autos TS 5 de
mayo de 1998, 29 de septiembre de
1998, 1 de febrero de 2000 y 11 de
abril de 2000), pero:

~— no mera discrepancia con
valoracion de la prueba

— sblo si produce indefensién
material

Litisconsorcio pasivo necesario
(Auto TS 9 de junio de 1998)

Litispendencia y cosa juzgada
(Autos TS 1 de diciembre de 1998,
20 de junio de 2000, 20 de marzo de
2001, 7 y 14 octubre de 2003)

Prohibicién de laudo contrario
a resolucion con efecto de cosa
juzgada (1)

Prohibicién de conductas
fraudulentas o corruptas en el
arbitraje (1)

Derecho de acceso a los recursos
(Autos TS 27 de enero,17 de febrero
y 9 de junio de 1998)

(1) Principios fundamentales pertenecientes a la justicia 0 a la moralidad.
(2) Reglas para servir los Intereses politicos, sociales o econémicos del Estado.
(3) Deberes del Estado respecto de otros Estados y Organismaos Internacionales.
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