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Resumen: En este trabajo se analiza la nocion de orden publico en el control jurisdiccional del lau-
do arbitral en Espafa y en el Derecho comparado, con particular atencion al orden publico de la Union
Europea. En este articulo se defiende que los tribunales ordinarios deben tener deferencia hacia el arbi-
traje, interpretando la nocion de orden publico de manera restrictiva y protegiendo la autonomia de la
institucion arbitral, tan relevante en el comercio internacional, sin que el 6rgano jurisdiccional de control
pueda entrar a valorar el fondo del laudo ni sustituir la labor decisoria del tribunal arbitral. Se defiende,
entre otras cuestiones, una aproximacion minimalista del control jurisdiccional del laudo comercial, de
acuerdo con la reciente doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol.
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Abstract: This paper analyses the notion of public policy in the jurisdictional review of commer-
cial arbitral awards in Spain and in comparative law, with particular attention to the public policy of the
European Union. This article argues that courts should show deference towards arbitration, interpre-
ting the notion of public policy in a restrictive manner and protecting the autonomy of the arbitration
institution, which is so important in international trade. The court should not be able to enter into an
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assessment of the merits of the award or replace the decision-making work of the arbitral tribunal. This
paper supports, among other aspects, a minimalist approach to the jurisdictional review of the award, in
accordance with the recent case law of the Spanish Constitutional Court.

Keywords: Public policy, European Union, commercial arbitration.

Sumario: 1. Introduccion. II. El concepto de orden publico en los distintos sectores del orde-
namiento juridico espafiol. III. Una primera aproximacion a la naturaleza constitucional del arbitraje
en Espafia y al principio de minima intervencion jurisdiccional. IV. Entendiendo la clausula de orden
publico. Orden publico y normas imperativas. Los adjetivos del orden publico: el orden ptblico “na-
cional”, “internacional”, “espafiol”, “internacional espafiol”, “negativo”, “positivo”, “transnacional”
y “europeo”. 1. Algunas precisiones de Derecho internacional privado. 2. La nocién ius internacional
privatista de orden publico trasladada al control jurisdiccional del laudo arbitral en Espafia: el control
del laudo doméstico, internacional y extranjero. V. La nocién de orden publico de la Union Europea
en el ambito arbitral comercial. 1. La jurisprudencia del TJUE en materia de arbitraje comercial y
orden publico. 2. Limites y técnicas de aplicacion de la nocion de orden publico de la Union Europea
en el control jurisdiccional del laudo. A) Limites de conexidad: la “vinculacién minima” y el orden
publico europeo “de proximidad”. Especial referencia al Derecho europeo de la competencia y a las
sanciones internacionales. B) La cuestion prejudicial como elemento esencial en el aseguramiento de
la efectividad del Derecho de la Union Europea: ;es posible la aplicacion del Derecho de la Union
Europea por parte de tribunales arbitrales comerciales con sede en terceros Estados? Del arbitraje de
inversiones al arbitraje comercial, pasando por el arbitraje deportivo obligatorio. C) El limite de la
caducidad de la accion de anulacion y del principio dispositivo del proceso civil aplicable a la accion
de anulacion en el ordenamiento espafiol. D) Limites al control judicial de la motivacion del laudo
arbitral. E) La posicion maximalista del Tribunal Federal aleman frente a la posicion minimalista
(y mucho mas apropiada) del Tribunal Constitucional espaiiol en relacion con la jurisprudencia del
TJUE. VI. Consideraciones finales.

I. Introduccion

1. La clausula general de orden ptblico como motivo de anulacion del laudo arbitral comercial
o como causal para el no reconocimiento y ejecucion de laudo extranjero es un asunto que preocupa
a la comunidad arbitral porque puede comprometer la viabilidad de un laudo arbitral que debe poner
fin a una controversia comercial. En este trabajo se estudia la nocion de orden publico en profundidad,
sobre todo el concepto de orden publico de la Unién Europea (UE) y se defiende una aproximacion
minimalista del orden publico y del control jurisdiccional del laudo, en la que los jueces muestren una
imprescindible deferencia hacia el arbitraje.

2. Espafia es una jurisdiccion pro-arbitraje, con una lex arbitri moderna, la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje (Ley de Arbitraje o LA), que sigue lo dispuesto por la Ley Modelo de
la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje
Comercial Internacional. Ademas, Espaiia tiene ratificado el Convenio sobre Reconocimiento y Ejecu-
cion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (Convenio de
Nueva York) con caracter erga omnes ya que nuestro pais no hizo uso de la reserva de reciprocidad. En
caso de conflicto entre tratados en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, rige
en Espafa el principio de maxima eficacia, siguiendo el ordenamiento espafiol una orientacion pro-
reconocimiento’.

3. No obstante, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid vino anulando, sobre todo a
partir de 2015, algunos laudos arbitrales aplicando la causal de contrariedad de la sentencia arbitral con

T A.L. Carvo CARrAVACA, Y J. CArrASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, (acceso online).
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el orden ptblico del art. 41.1 f) LA El Tribunal Constitucional espafiol (TC) ha venido a su vez, en los
ultimos tiempos, estimando diversos recursos de amparo ejercitados contra sentencias anulatorias del
TSJ de Madrid, por excederse en el control judicial del laudo y vulnerar de esta manera el art. 24 de la
Constitucion Espaiola, y declarando nulas dichas resoluciones judiciales. Ello ha permitido perfilar la
nocion y contenido de la clausula de orden publico en Espafia como motivo de anulacion del laudo arbi-
tral, estableciendo, en esencia, que el arbitraje pende de los arts. 1 (libertad) y 10 (libre desarrollo de la
personalidad) y no del art. 24 (tutela judicial efectiva o acceso a la justicia) y que, como consecuencia,
debe evitarse un desbordamiento de la nociéon de orden publico que lo convierta en un “cajon de sastre”,
y que la motivacion del laudo no se rige por las mismas exigencias que la de las resoluciones judiciales,
siguiendo la motivacion del laudo un pardmetro propio®.

4. En cuanto a la definicion de orden publico, el TC, en su Sentencia 46/2020 dispone que:

“(...) por orden publico material se entiende el conjunto de principios juridicos publicos, privados,
politicos, morales y econdmicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion de la socie-
dad en un pueblo y en una época determinada ( SSTC 15/1987, de 11 febrero ; 116/1988, de 20 junio
, 'y 54/1989, de 23 febrero ), y, desde el punto de vista procesal, el orden publico se configura como el
conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro ordenamiento juridico procesal, y solo el ar-
bitraje que contradiga alguno o algunos de tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracion del
orden publico. Puede decirse que el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucion, asi como otros principios esenciales indisponibles para el legislador por
exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos internacionalmente™.*

5. El control jurisdiccional del laudo se ejercita una vez emitido el laudo: esencialmente en sede
de anulacion o en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencia arbitral extranjera. La accion de
anulacion es una medida excepcional y que, consecuentemente, debe estimarse en atencioén a una in-
terpretacion restrictiva de las causales de anulacion contenidas en el art. 41 de la Ley de Arbitraje que,
ademas, son numerus clausus’. Restrictivamente debe interpretarse, por tanto, la causal relativa al orden
publico del art. 41.1.f) que, al menos con caracter previo a la reciente doctrina constitucional, parecia
haberse interpretado de una manera un tanto amplia o expansiva por parte de algunos 6rganos jurisdic-
cionales. En materia de reconocimiento y ejecucion de laudo extranjero, el Convenio de Nueva York
establece en su articulo V que uno de los motivos de no reconocimiento de un laudo extranjero en un

2 Cabe destacar la STSJ Madrid 28 enero 2015 (JUR 2015\79489) en la que el 6rgano jurisdiccional anuld un laudo arbitral
por vulneracion del “orden piblico economico”. En este caso, el tribunal arbitral decidié sobre una permuta financiera y el
organo jurisdiccional determind que el tribunal arbitral no habia dado cumplimiento en la sentencia arbitral a normas impera-
tivas de Derecho de la Union Europea en materia financiera y que, por tanto, debia activarse la causal de orden publico del art.
41.1f) de la Ley de Arbitraje. CoONTHE manifiesta que, dejando de lado el grave error que supone una “extralimitacion y exceso
de jurisdiccion” por parte del TSJ Madrid, este 6rgano jurisdiccional incurre en “equivocaciones en la interpretacion de la ley
del Mercado de Valores”. Vid. M. ConTHE, “Swaps de intereses: la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28
de enero de 2015, Diario La Ley, n° 8515, 2015, p. 10.

Vid. también a este respecto resoluciones relacionadas, denegando o estimando la anulacion: ATSJ Madrid 4 abril 2017
(AC\2017\375), ATSJ Madrid 3 mayo 2017 (AC\2017\482), STSJ Madrid 4 mayo 2017(AC\2017\563), STSJ Madrid 8 enero
2018 (AC\2021\1329), ATSJ Madrid 22 mayo 2018 (AC\2018\1301), STSJ Madrid 13 diciembre 2018 (AC\2019\230), ATSJ
Madrid 5 de marzo 2019 (JUR\2019\232664), STSJ Madrid 1 octubre 2019 (JUR\2019\314948), STSJ Madrid 4 octubre 2019
(JUR\2019\315503), STSJ Madrid 8 noviembre 2019 (JUR\2019\319977), ATSJ Madrid 27 julio 2020, ATSJ Madrid 3 abril 2020.

3 Debemos citar las SSTC 15 junio 2020, 46/2020 (ECLI:ES:TC:2020:46), 15 febrero 2021, 17/2021 (ECLL:ES:TC:2021:17)
(vid. J. FERNANDEZ-ARMESTO y A. BRIONES, “Reflexiones a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de
20217, en J.C. FERNANDEZ Rozas (coord.), El proceso arbitral en Espaiia a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional,
Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pp. 105-110), 15 marzo 2021, 55/2021 (ECLI: ECLI:ES:TC:2021:55), 4 abril 2021, 65/2021
(ECLI: ECLLLEES:TC:2021:65), 4 abril 2022, 50/2022 (ECLI:ES:TC:2022:50), 27 junio 2022, 79/2022 (ECLI:ES:TC:2022:79)
y STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022.

#STC 15 junio 2020 (ECLLI:ES:TC:2020:46) (FJ4).

5 Vid. STC 15 marzo 2021, 55/2021 (ECLIL: ECLL:EES:TC:2021:55) (FJ3); 4 abril 2022, 50/2022 (ECLL:ES:TC:2022:50)
(FJ3) y 4 abril 2021, 65/2021 (ECLI: ECLI:ES:TC:2021:65) (FJ3-4). Sobre la accion de anulacion del laudo arbitral, vid. M.V.
CuarTERO RUBIO, El recurso de anulacion contra el laudo en el arbitraje comercial internacional, Eurolex, Madrid, 1997.
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Estado contratante es que la sentencia arbitral serd contraria al “orden publico de ese pais”, que también
debe interpretarse de una manera restrictiva.

6. El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) ha venido emitiendo jurisprudencia que
perfila el principio de efectividad del Derecho de la Union Europea en relacion con el arbitraje, esta-
bleciendo en el popular caso Eco Swiss que debe asegurarse el principio de efectividad del Derecho de
la UE, particularmente en este caso del Derecho de la competencia de la UE —del que ya no se duda
sobre su arbitrabilidad— y que ello debe hacerse con base en un principio de equivalencia: si existen
remedios procesales nacionales que permiten anular un laudo por contrariedad con el orden publico del
Estado Miembro de la sede del arbitraje, también debe ser posible anular el laudo si se contraria el orden
publico de la Unién Europea, como es en el caso de la contrariedad con el Derecho de la competencia de
la UE. En Eco Swiss, el TIUE indica incluso que la nocion de orden publico de la Uniéon Europea debe
utilizarse en el seno de la causal de no reconocimiento relativo al orden publico contenido en el art. V
del Convenio de Nueva York®.

7. En el reciente asunto ISU, en materia de arbitraje deportivo obligatorio, el TJUE también
confirma su doctrina anterior en cuanto a que la cuestion prejudicial es un elemento esencial en la con-
secucion de tal efectividad, para lo que determina que la sede del arbitraje, concepto no regulado en el
ambito del Derecho de la Unidn, juega un papel fundamental en tal consecucion, al permitir que los or-
ganos jurisdiccionales de la sede del arbitraje, competentes para conocer del recurso de anulacion contra
el laudo, remitan cuestion prejudicial al TJUE en caso de que se haya sustanciado inadecuadamente en el
arbitraje alguna cuestion de orden publico de la Union Europea o sobre la que deba consultarse al TJUE
a través de la cuestion prejudicial. Cabe tener presente que los tribunales arbitrales no pueden remitir
cuestion prejudicial al TIUE y que la nocién del orden publico de la Uniéon Europea, como clausula
general, se determina caso a caso existiendo jurisprudencia del TJUE y de tribunales nacionales que se
refieren a las normas de Derecho de la competencia, Derecho de los consumidores, sanciones interna-
cionales y Derechos humanos como “normas de orden publico” de la Unién Europea’.

8. Una incorrecta interpretacion de la jurisprudencia del TJUE, y una inapropiada extrapolacion
de la jurisprudencia del TJUE en materia de arbitraje de inversiones y de arbitraje deportivo obligatorio
al arbitraje comercial, puede llevar a pensar que el TJUE esta proclamando un orden publico expansi-
vo y, en cierto modo, absoluto, sin limitaciones, que permita a los jueces nacionales entrar a valorar el
fondo de la controversia decidida en sede del arbitraje comercial para dilucidar si el laudo es contrario
al orden publico de la Union Europea. Si bien puede calificarse criticamente la posicion del TJUE
como maximalista o expansiva en relacion con el principio de efectividad del Derecho de la Unién en
conexion con el arbitraje, el orden publico de la Union Europea tiene, segun la propia jurisprudencia
del TJUE, — y debe tener en todo caso— limites a la hora de ser utilizado por los jueces nacionales en
sede de anulacion o de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales comerciales. Todo ello en aras
de preservar la autonomia y buen funcionamiento del arbitraje comercial, institucion fundamental para
la resolucion de disputas entre privados en un mundo globalizado®. El Tribunal Constitucional espaiiol
acierta en su doctrina, recientemente sistematizada en la STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022,
estableciendo que las normas de orden publico deben ser controladas por parte del tribunal ordinario
de anulacion, pero adoptando una posicidén de deferencia hacia el arbitraje, preservando su necesaria

¢ STJCE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97. Sobre el principio de efectividad en materia de Derecho de la competencia de la
UE y arbitraje, vid. A. RoBLEs MARTIN-LABORDA, “Clausulas arbitrales estandar y reclamaciones de dafios causados por los cérte-
les conforme al Derecho de la UE”, Jurgium. Revista del Club Espariol e Iberoamericano del Arbitraje, n° 41,2024, pp. 16 y ss.

7STJUE 12 diciembre 2023, ISU, C-124/21 (Gran Sala).

$La STICE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 también determina que “las exigencias relativas a la eficacia del procedi-
miento arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales tenga caracter limitado y que solo pueda obtenerse la anulacion
de un laudo o la denegacion del reconocimiento en casos excepcionales” (parr. 35). En este mismo sentido se pronuncia la STJ-
CE 28 octubre 2006, Mostaza Claro, C-168/2005 (parr. 34). La STC 15 febrero 2021, 17/21 (ECLI:ES:TC:2021:17) dispone
que la accion de anulacion es un “remedio extremo y excepcional” (FJ2).
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autonomia y aplicando correctamente la doctrina del TJUE al respecto a través de un control externo del
laudo y sin que el tribunal ordinario pueda sustituir la labor decisoria del tribunal arbitral.

9. Este trabajo se estructura abordando, en primer lugar, la nocion de orden publico en los dis-
tintos sectores del ordenamiento espafiol hasta llegar a la nocion de orden publico que se utiliza en el
Derecho internacional privado, que puede servir como prisma para estudiar esta clausula general en el
ambito del arbitraje internacional®. Se analiza la doctrina constitucional espafiola en materia de arbitraje
comercial y se estudia la nocién de orden publico de la Unioén Europea y sus limites y técnicas de apli-
cacion como causal de control jurisdiccional del laudo arbitral, con particular atencion a la jurisdiccion
espafiola y con algunas referencias al Derecho comparado.

I1. El concepto de orden publico en los distintos sectores del ordenamiento juridico espaiiol

10. La nocion de orden publico (ordre public, public policy) puede tener distintos significa-
dos dependiendo de la disciplina cientifica y, en la esfera juridica, del sector del ordenamiento y de la
jurisdiccion de que se trate. Podemos encontrar este concepto en el ambito de la Ciencia Politica y la
Filosofia del Derecho y en normas propias del Derecho canonico, constitucional, administrativo, penal,
procesal, civil, mercantil y, por supuesto, en el Derecho internacional y en el arbitraje internacional'®.

11. Sin animo de ser exhaustivos, podemos mencionar que el Codex luris Canonici dispone que
“los transetntes no estan sometidos (...) a las leyes del territorio en el que se encuentran, exceptuadas
las que miran a la tutela del orden publico, determinan las formalidades que han de observarse en los
actos, o se refieren a las cosas inmuebles situadas en el territorio” (canon 13, §2, 2/). En Espafia, la
Constitucion se refiere al orden publico hasta en dos ocasiones (arts. 16 y 21) como una suerte de limite
impreciso al ejercicio de derechos fundamentales''. En el ambito del Derecho administrativo, la Sala

? Sobre el orden publico como clausula general y como motivo de anulacion, vid. J. REMON PENALVER, “Sobre la anulacion
del laudo: el marco general y algunos problemas”, InDret — Revista para el andlisis del Derecho, 2007, disponible en: https://
indret.com/sobre-la-anulacion-del-laudo-el-marco-general-y-algunos-problemas/ (iltimo acceso 01/02/2025).

19T .a nocioén de orden publico es un concepto propio de la Ciencia Politica que evoluciona notablemente a partir del siglo
XVIII como “clausula de habilitacion de la fuerza” del poder ejecutivo. Vid. F. GobicHEau,“Origenes del concepto de orden pu-
blico en Espafia: su nacimiento en un marco jurisdiccional”, Ariadna historica. Lenguajes, conceptos, metdforas, n° 2,2013, p.
130. THomA considera que existen connotaciones distintas entre el término francés ordre y el anglosajon policy, que cabria tener
en cuenta: “one observation relating to the development and role of the exception clause in the common and continental legal
systems concerns the terminology of the words ‘policy’and ‘ordre’. the two terms are by no means equivalent. ‘Policy’suggests
that the principles concerned are enshrined in wider societal and political ideas, whereas ‘ordre’is closer to the English term
«law and ordery and has fewer political connotations compared to policy”. 1. THoma, “Public policy (ordre public)” en J.
Basepow, G. RUHL, F. FERRARI, P. DE MIGUEL ASENsIo, Encyclopedia of Private International Law, Edward Elgar Publishing,
Cheltenham (Reino Unido), pp. 1454 y 1455.

TE] art. 16.1 CE dispone que “se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades
sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. Por
otra parte, el art. 21.2 del texto constitucional establece que “en los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifes-
taciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que solo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion
del orden publico, con peligro para personas o bienes”. Vid. J.C. MonTaLvO ALBIOL, “Concepto de orden publico en las democra-
cias contemporaneas”, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 22,2010, p. 202. En la STC 12 diciembre
1994, 325/1994 (RTC 1994\325) (FJ2), nuestro tribunal de garantias equipara la nocion de orden piblico al de seguridad publi-
ca del art. 149.1.29 CE: “hay otra seguridad, la que es soporte y compaiiera de la libertad personal (art. 17 CE), cuya esencia se
pone desde antiguo en la tranquilidad de espiritu producida por la eliminacion del miedo (...). Esta, a su vez, aparece conectada
a la tercera especie, la seguridad publica (art. 149.1.29 CE) también llamada ciudadana, como equivalente a la tranquilidad en
la calle. En definitiva, tal seguridad se bautiz6 ya en el pasado siglo con la ribrica del «orden publico», que era concebido como
la situacion de normalidad en que se mantiene y vive un Estado, cuando se desarrollan las diversas actividades colectivas sin
que se produzcan perturbaciones o conflictos. En definitiva, el normal funcionamiento de las instituciones y el libre y pacifico
ejercicio de los derechos individuales segiin lo definia la Ley homoénima de 28 de julio de 1933 (RCL 1933\1111), durante la
Segunda Republica. Tal era el sustrato, también, de la que con la misma rubrica y finalidades habia promulgado el 23 de abril
de 1870, bajo la Constitucion de 1869. En la nuestra de 1978 se encuentran otras alusiones a la seguridad ciudadana desde la
perspectiva de quienes han de garantizarla, asi como de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, mision privativa
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Tercera del Tribunal Supremo aborda en numerosas ocasiones este concepto, sobre todo al referirse a
las cuestiones procesales como elemento de orden publico'2. En el ambito del Derecho penal, cabe traer
a colacidn los “delitos contra el orden publico”, regulados en el titulo XXII del Codigo Penal y la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que obliga a las autoridades del Estado
al uso “moderado” de la via penal para el mantenimiento del “orden publico institucional”, sobre todo
en lo que tiene que ver con la restriccion de la libertad de expresion'.

12. En la esfera del Derecho procesal civil y penal, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil (LEC) regula, en cuanto a la publicidad de las actuaciones orales, que “las actuaciones a
que se refiere el apartado anterior podran, no obstante, celebrarse a puerta cerrada cuando ello sea nece-
sario para la proteccion del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrética (...)
(art. 138)”. En este mismo sentido se pronuncia en el &mbito penal el art. 681 del Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.)".

13. En el ambito del Derecho civil espafiol, la nocion de orden publico aparece probablemente
por vez primera en el Proyecto de Codigo Civil de 1821, que jamas vio la luz como texto legal vigente,
y que disponia que “son nulos los actos en que por renuncias o convenios se intenta dejar sin vigor las
leyes que regulan el orden publico, las que apoyan la moralidad de las acciones y las que protegen los
derechos de los individuos por su edad, sexo u otra consideracion general que reclama el amparo de la
ley”">. El orden publico aparece en nuestro vigente Codigo Civil de 1889 hasta en 7 articulos distintos.
Dejando de lado las reglas propias de Derecho internacional privado contenidas en el Codigo Civil, cabe
mencionar que el art. 1.3 CC dispone que “la costumbre solo regira en defecto de ley aplicable, siempre
que no sea contraria a la moral o al orden publico, y que resulte probada™'¢. El 6.2 CC regula que “la ex-

de las Fuerzas y Cuerpos correspondientes (art. 104 CE), sin olvidar a la policia judicial para la averiguacion del delito y el
descubrimiento del delincuente (art. 126 CE) normas constitucionales que desarrolla la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo
(RCL 1986\788), reguladora de los servidores de esa funcion”.

12 Vid. por ejemplo la STS 2 marzo 2023 (ECLL:ES:TS: 2023:643), que dispone: “(...) es coherente que la Sala de apelacion
se planteara y sometiera a las partes la falta de legitimacion pasiva del Ministerio de Justicia, pues la correcta constitucion de
la relacion procesal es cuestion de orden publico”.

13 Vid. STEDH 14 junio 2016, Jiménez Losantos v. Espafia, TEDH 2016\51 (parr. 51), que establece: “(...) tratandose de la
pena impuesta al demandante, si bien es legitimo que las instituciones del Estados estén protegidas por las autoridades compe-
tentes en su condicion de garantes del orden publico institucional y que una respuesta penal a actos de difamacion no es per se
desproporcionada y por tanto incompatible con el articulo 10 del Convenio (...), el Tribunal considera que la posiciéon dominan-
te que ejercen estas instituciones obliga a las autoridades a dar prueba de moderacion en el uso de la via penal (...)”. También
en el ambito penal las SSTC 11 febrero 1987, 15/1987 (RTC\1987\15) y 20 junio 1988, 116/1988 (RTC\1988\116) se refieren a
“normas de orden publico” y al “orden publico procesal” al tratar cuestiones relativas a la prohibicion de la reformatio in peius.

4 De igual manera se regula el art. 232.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial (LOPJ). Vid. STC 19
abril 2004 56/2004 (RTC 2004/46) (FJ5). El art. 325 LECrim. también regula que “el juez, de oficio o a instancia de parte, por
razones de utilidad, seguridad o de orden publico (...) podra acordar que la comparecencia se realice a través de videoconferen-
cia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido (...)”.

15 Vid. J.A. CorriENTE CORDOBA, “La excepcion de orden publico en el Derecho internacional privado espafiol”, Anuario
espariol de Derecho internacional, n° 2, 1975, p. 181. El Proyecto de Coédigo Civil de 1821 refleja ya lo dispuesto por el art. 6
del Cédigo Civil francés de 1804: “on ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent [ 'ordre public
et les bonnes moeurs”.

16 La STS 12 marzo 2002 (RJ\2002\5696) dispone que “la costumbre es mencionada en el Cédigo Civil como segunda
fuente de derecho, y tiene como notas caracteristicas las de que se trata de una fuente independiente, pues nace y se desarrolla
al margen de la ley; subsidiaria, ya que cumple una funcion supletoria de la norma juridica positiva; y secundaria, en cuanto no
rige para ella la maxima «iura novit curia» y quien alega su aplicacién ante los 6rganos judiciales deberd probar su existencia,
contenido y alcance, lo que no serd necesario “si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas
no afectasen al orden publico”, citando el art. 281.2 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, que ademas de a la prueba del
derecho extranjero, se refiere a la prueba de la costumbre que regula el art. 1.3 CC. En esta resolucion, el TS acude insiste en
que una costumbre no puede ser contraria a una ley positiva atendiendo a las propias fuentes del derecho que se regulan en el
art. 1 CC. En este sentido, el alto tribunal acude a la diferenciacion doctrinal que existe entre costumbre contra legem (contraria
alaley), secundum legem (conforme a la ley) y extra legem o praeter legem (las que regulan situaciones sobre las que no existe
ley alguna). En este caso concreto, se estaba discutiendo sobre si es costumbre la prorroga del plazo del poder testatorio en el
Fuero Nuevo, derivado de la influencia de las Leyes de Toro. El TS determiné que existia costumbre praeter legem, admitida
legalmente atendiendo al art. 1.3 CC. La doctrina contenida en esta sentencia del TS fue seguida y aplicada por la SAP Cuenca
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clusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo seran validas
cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”’. El art. 21.2 CC establece
que “la nacionalidad espafola también se adquiere por residencia en Espaiia, en las condiciones que
sefiala el articulo siguiente y mediante la concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podré de-
negarla por motivos razonados de orden publico o interés nacional”'®.

14. Por otro lado, el art. 594 CC reza 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 publico” y el 1255 del mismo cuerpo legal que “los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden publico”, estableciendo lo que, desde la perspectiva del Derecho inter-
nacional privado, se suele denominar orden publico “interno”". EI TS ha venido consagrando el orden

20 febrero 2003, 41/2003 (2003/129072) que no dio por probada una supuesta costumbre que acontecia en el municipio de “de
Villanueva de la Jara o en sus aledafios, pues no han sido traidos al pleito testimonios de personas o instituciones que pudieran
corroborar dicha vigencia y hacer uso de la pretendida costumbre como norma valida y existente que pudiera servir para dar
acabada solucion a la disputa”.

7 La SAP Almeria 10 febrero 2004, 7/2004 (JUR\2004\103650) aplica el art. 6.2 a la posible renuncia de los intereses
contemplados en el art. 20 de la Ley de 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

18 La STS 25 noviembre 1996 (RJ 1996\8906) (FJ1) confirma la denegacion de la concesion de la nacionalidad por ser
contraria al orden publico a un individuo que fue condenado en firme por un delito de homicidio, a pesar de que el recurrente
alegara que el tribunal a quo no tuvo en cuenta la eximente de legitima defensa, sino sélo la de error de prohibicion vencible. La
STS 24 abril 1999 (RJ1999\4597) (FJ6) dispone que la nocién de orden publico a la que se refiere el art. 21.2 CC es un concepto
juridico indeterminado y, como tal, (...) no significa, sin mas, que se haya otorgado capacidad a la Administracién para decidir
con libertad y renunciar a la solucion justa del caso, sino que viene obligada a la unica decision correcta a la vista de los hechos
acreditados”. E1 TS recuerda que (...) el reconocimiento de la nacionalidad espafiola por residencia no es una potestad discre-
cional sino un deber cuando concurren los requisitos legalmente previstos, salvo que por fundadas razones de orden ptiblico o
interés nacional proceda denegarla (...) y confirma la sentencia del tribunal a quo que anul¢ la decision de la Administracion.
La STS 12 septiembre 2011 (R1\2011\693) FJ3 confirma la sentencia del tribunal a quo que emiti6é sentencia estimatoria de
recurso contra resolucion del Ministerio de Justicia que denegaba la concesion de la nacionalidad espafiola por razén de orden
publico, con base en un informe catalogado como “reservado” del que no se ofrece ningtn tipo de detalle. E1 TS determina que
“(...) no resulta fundada y justificada una resolucion denegatoria como la que es objeto de este proceso, que ha de ser razonada
segun el art. 21.2 del Cédigo Civil, invocando informes que no constan en su contenido y no pueden valorarse por el interesado
ni ser objeto del correspondiente control judicial, impidiendo la tutela judicial que garantiza con caracter general el art. 24 de
la Constitucion”. E1 TS indica que “no era suficiente acogerse al circulo de relaciones y a las actividades de la persona peticio-
naria como hizo el Acuerdo, sino que con las oportunas reservas para no perjudicar otros intereses era preciso concretar en que
consistian éstas y aquéllas para de ese modo facilitar a los recurrentes fundar el recurso que estaban legitimados para ejercitar
y al Tribunal examinar su actividad control (...)".

19 Resulta interesante destacar que, en la Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y con-
tratos, publicada en 2023, “las referencias a la moral, a las buenas costumbres e incluso al orden publico - en este ultimo
caso, por la pluralidad de significados de esta expresion- han sido sustituidas por la mencion de los «principios basicos del
ordenamiento espafiol», en linea con lo establecido en los textos del Derecho europeo de contratos”. Sobre la nocion de orden
publico o de normas imperativas “simples” u “ordinarias”, vid. apartado IV.1 de este trabajo. La STS 5 febrero 2013, 26/2013
(R1\2013\928) determind que una clausula penal que obligaba a un menor futbolista a indemnizar con mas de tres millones de
euros al Fatbol Club Barcelona por no cumplir con un precontrato suscrito entre sus padres y la citada entidad deportiva que
regulaba la permanencia del jugador en el Club era contraria al orden publico. Asi, el TS estableci6 que “una vez delimitado el
marco interpretativo, el componente axioldgico que informa la tutela del interés superior del menor debe contrastarse con los
limites que presenta la autonomia privada en esta practica de contratacion dirigida a menores de edad, especialmente respecto
del orden publico dispuesto en el articulo 1255 del Cddigo Civil. Dicho concepto refiere los principios fundamentales y rectores
que informan la organizacion general de la comunidad, particularmente de aquellas materias o ambitos comprendidos dentro
del orden constitucional y que no pueden quedar impedidos o vulnerados por pactos o contratos de los particulares, aunque
en ellos intervenga el mismo sujeto afectado. Pues bien, en este contexto conviene resaltar, una vez mas, que el componente
axiologico que anida en la tutela del interés superior del menor viene intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad
(articulo 10 CE), de suerte que el interés del menor en decidir sobre su futuro profesional constituye una clara manifestacion o
presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse impedida o menoscabada (...). En este ambito no cabe
la representacion, del mismo modo que tampoco pueden ser sujetos obligados respecto de derechos de terceros. La adecuacion
al interés superior del menor, por tanto, se sitiia como el punto de partida y de llegada en que debe fundarse toda actividad que
se realice en torno tanto a la defensa y proteccion de los menores, como a su esfera de su futuro desarrollo profesional”. Con
cita de la STS 26/2013, la STS 13 septiembre 2016, 530/2016 (RJ\2016\4107) dispone que las clausulas penales contenidas
en contratos seran validas siempre que no rebasen el principio de proporcionalidad contractual que rige en el ordenamiento
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publico como limite a la libertad contractual y ha establecido que el “orden publico nacional viene integra-
do por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, morales y econdomicos que son abso-
lutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época determinada”?.

15. El Derecho mercantil y el Derecho laboral también cuentan con la nocién de orden publico
en las normas reguladoras de las relaciones juridicas que les son propias y cuya jurisprudencia inter-
pretativa toma como base la recién citada doctrina del TS?'. Por ejemplo, el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC)
incluye el concepto de orden publico como causa de nulidad de la sociedad si el objeto social es con-
trario a aquél (art. 56), y como causa de impugnacion de los acuerdos sociales (arts. 205, 206 y 495)*.

juridico espafiol, pudiendo de otro modo ser contrarias al orden publico que consagra el art. 1255 CC: “no obstante, es claro
para esta sala que dicha posibilidad de estipular clausulas penales con funcion punitiva esté sujeta a los limites generales de la
autonomia privada que el articulo 1255 CC establece: pueden considerarse contrarias a la moral o al orden publico las penas
convencionales cuya cuantia exceda extraordinariamente la de los danos y perjuicios que, al tiempo de la celebracion del con-
trato, pudo razonablemente preverse que se derivarian del incumplimiento contemplado en la clausula penal correspondiente.
No solo las clausulas penales «opresivasy, intolerablemente limitadoras de la libertad de actuacion del obligado [como en el
caso que contemplo la STS 26/2013, de 5 de febrero (RJ 2013, 928) (Rec. 1440/2010 )], o las «usurariasy, aceptadas por el obli-
gado a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales; sino también aquéllas
en las que el referido exceso de la cuantia pactada de la pena sobre el dafio previsible no encuentre justificacion aceptable en el
objetivo de disuadir de modo proporcionado el incumplimiento que la clausula contempla; en atencion sobre todo a la gravedad
del mismo y al beneficio o utilidad que hubiera podido preverse, al tiempo de contratar, que reportaria al deudor incumplidor.
Un ordenamiento juridico que contiene una prohibicion como la del articulo 1859 CC no puede no tener limite alguno de pro-
porcionalidad a la libertad de los contratantes de estipular penas privadas”. En este mismo sentido se pronuncia la STS 20 abril
2022, 317/2022 (R1N\2022\2278).

20 Vid. STS de 5 de abril de 1966 (RJ/1966/1684) y STS 31 diciembre 1979 (R1\1979\4499). En este mismo sentido, vid.
STS 21 enero 1997 (RI\1997\622).

2 La citada STS 5 febrero 2013, 26/2013 (RJ\2013\928) también hace referencia al “orden ptblico en materia laboral”.

22 En materia de impugnacion de acuerdos sociales, la STS 5 febrero 2002, 54/2002 (RJ\2002\1600) acoge la doctrina
sostenida en las STS de 5 de abril de 1966 (RJ/1966/1684) y en la STS 31 diciembre 1979 (RN\1979\4499), arriba citadas, y
precisa en relacion con los “principios juridicos, piblicos y privados, politicos, morales y econdémicos” obligatorios a los que
se refiere esta jurisprudencia que “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 posicion de la ciencia juridica sefiala que
el orden publico constituye la expresion que se le da a la funcion de los principios generales del derecho en el ambito de la
autonomia privada, consistente en limitar su desenvolvimiento en lo que los vulnere, y que, basicamente, hoy han de tenerse en
cuenta, como integrantes del orden publico, los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién”, para después referirse
al orden publico econémico en la esfera concreta de la impugnacion de acuerdos sociales: “un importante parecer doctrinal
se refiere a esta figura como consecuencia de la intervencion del Estado en la vida econdmica, la cual se manifiesta a través
de normas imperativas y de los principios bésicos del orden econdémico, aunque no se hayan traducido en normas de aquella
categoria, que deben limitar la autonomia privada en el sentido de que no puede desenvolverse en contra de los mismos; se
define asi el orden publico econémico como el conjunto de reglas obligatorias en las relaciones contractuales concernientes a la
organizacion economica, las relaciones sociales y la economia interna de los contratos”. La STS 11 de abril de 2003, 381/2003
(RN2003\3269) acoge la definicion de orden publico otorgada por las SSTS 5 de abril de 1966 (RJ/1966/1684) y 31 diciembre
1979 (RI\1979\4499) y determina que el hecho de que un acuerdo social sea contrario a la ley no significa necesariamente que
sea contrario al orden publico cuando el remedio previsto legalmente es la accion de impugnacion y ésta no se ha ejercitado:
“es claro que el dilucidar si un acuerdo de exigencia de responsabilidad al administrador de una sociedad se ha adoptado o no
con arreglo al «quorum» legal esta infinitamente alejado de la nocién de orden publico. Otra cosa es que el acuerdo pudiera
ser ilegal, por la vulneracion de preceptos imperativos de la Ley de Sociedades Anonimas de 1989 (arts. 93 y 134.1). Pero si
incurre en este vicio legal, el remedio lo da la propia Ley con la accién para su impugnacion (arts. 115-122), y no hay ninguna
constancia en autos de que ello haya sucedido. En consecuencia, si la Audiencia da por probado que existio el acuerdo societa-
rio, necesariamente ha de tener en cuenta su falta de impugnacion pese a que pudiera ser nulo al ir en contravencion de la Ley
(art. 115.2). En modo alguno puede declarar una nulidad de oficio porque no conste que se han respetado los arts. 93 y 134.1
LSA; se opone frontalmente a la necesidad de impugnacion para privarle de eficacia juridica”. En sentido semejante se pronun-
ci6 con anterioridad la STS 28 febrero 2005, 121/2005, [R1\2005\4037]. El art. 116.1 de la antiguo Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA) disponia
que “la accion de impugnacion de los acuerdos nulos caducara en el plazo de un afio. Quedan exceptuados de esta regla los
acuerdos que por su causa o contenido resultaren contrarios al orden ptblico”. En sentido parecido, el art. 205.1 dispone que “la
accion de impugnacion de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un afio, salvo que tenga por objeto acuerdos que, por
sus circunstancias, causa o contenido resultaren contrarios al orden piblico, en cuyo caso la accion no caducara ni prescribird”.
A este respecto, la STS 28 noviembre 2005, 902/2005 (RJ\2006\1233) dispuso que “es, por otra parte, dificil definir qué deba
entenderse por orden publico a efectos de evitar el plazo de caducidad en la vigente regulacion que se contiene en el articulo 116
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16. En el ambito de la revision jurisdiccional del laudo arbitral, al menos en el arbitraje comer-
cial internacional, se suele utilizar el concepto de orden publico que se maneja en la esfera del Derecho
internacional privado y que tiene, como veremos, cierta sustantividad propia al margen de las definicio-
nes que tradicionalmente se han otorgado al orden publico en los distintos sectores del ordenamiento
siguiendo la estela iniciada por el art. 6 del Codigo Civil francés de 18042, Si bien el arbitraje comercial
es una criatura que bien puede gozar de autonomia cientifica propia, lo cierto es que bebe de fuentes de
lo que tradicionalmente se han denominado “ramas” del Derecho, como el Derecho procesal, el Derecho
de los contratos y, fundamentalmente, el Derecho internacional privado; aunque las nociones y concep-
tos que se emplean en el ambito internacional privado jurisdiccional no tengan por qué ser exactamente
los mismos que se apliquen en el arbitraje internacional (e.g. un tribunal jurisdiccional ordinario quizas
no aplique la nocion de orden publico que podria tener en cuenta un tribunal arbitral)**. Cabe tener pre-
sente, no obstante, que en este trabajo nos centramos en el concepto de orden piiblico que emplea el juez
al controlar el laudo, aunque ello pueda tener implicaciones en la manera en que los arbitros apliquen
directa o indirectamente ese concepto en aras de proteger su resolucion en un posible pleito de anulacién
o a la hora de reconocer la sentencia arbitral en otra jurisdiccion.

17. Debe distinguirse la nocion de orden publico ius internacional privatista de la ius internacio-
nal publicista. Asi, en Derecho internacional publico se utiliza la nocién de “orden publico internacio-
nal” (International Public Order) como “el conjunto de normas comunmente aceptadas que pertenecen
al Derecho internacional publico” que no coincide exactamente con la nocién de orden publico propia
del Derecho internacional privado®.

18. En la esfera internacional privatista, una situacion juridico-privada puede tener elementos
que tengan afectacion en distintos Estados. En atencion a ello, someramente cabe decir que éstos se han
dotado de normas de competencia judicial internacional que permiten determinar los tribunales de qué

TRLSA. El concepto de orden publico, como limite de la autonomia privada, ofrece serias dificultades de fijacion, y presentado
como excepcion a la regla de caducidad de las acciones de impugnacion debe ser aprehendido en sentido restrictivo, pues de
otro modo podria suceder que un concepto lato generara tal ampliacion de las posibilidades de impugnacioén que bien pudiera
destruirse la regla de la caducidad de la accion de impugnacion, sin duda establecida en seguridad del trafico”. En este mismo
sentido, vid. STS 30 mayo 2007, 596/2007, (R1N2007\3608) y 19 julio 2007, 841/2007 (R1\2007\5092).

2 G. BorN, International Arbitration: Law and Practice, Wolters Kluwer, 2012, Paises Bajos, p. 325. BERMANN explica que
el Derecho internacional privado puede usarse como prisma para analizar el arbitraje comercial internacional. An este respecto
el autor manifiesta que “no established field of law reflects the functions of international arbitration better than private inter-
national law — which is why private international law provides so eminently suitable a prism through which to examine those
challenges”. Por otro lado, el autor indica que de igual manera el arbitraje internacional puede servir de prisma para estudiar el
Derecho internacional privado, pero advierte de que “we must be prepared for the distinct possibility that courts and tribunals
will exercise private international law differently and, to the extent those differences are outcome-determinative, much depends
on who, in any given issue, has the final word”. Vid. G.A. BERMANN, “International Arbitration and Private International Law”,
Recueils des cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 381, 2016, pp. 55 y 91. En Espafia, hay notables
trabajos que estudian la nocion de orden publico y arbitraje desde la perspectiva ius internacional privatista. Vid. M. Gonza-
Lo QUIROGA, Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje privado internacional, Tesis Doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, 2000, disponible en: https://eprints.ucm.es/id/eprint/4807/1/T24965.pdf y Orden publico y arbitraje
internacional en el marco de la globalizacion comercial, Dykinson, Madrid, 2003.

24 [bidem, p. 57. Sobre las diferentes opiniones doctrinales en materia de la aplicacion de la nocion del orden publico por
parte de los arbitros en el arbitraje internacional, vid. M. BoGpaN, “Private International Law as a Component of the Law of the
Forum”, Recueils des cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 13,2012, pp. 190 y ss.

2 M. GEBAUER, M. y F. BERNER, “Ordre Public (Public policy)”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Oxford University Press, 2019, parr. 2. 2, vid. L.A. LorEZ ZaMORA, “Comentarios sobre el orden publico internacional en sede
arbitral internacional, su funcionalidad y su interrelacion con el Derecho internacional publico”, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 10, n° 2, pp. 516-535. Dentro del Derecho internacional privado, el orden publico aparece no solo en el ambito
patrimonial, sino légicamente también en la esfera familiar o incluso en sede de proteccion transfronteriza del adulto vulnera-
ble. Vid. A. Ropricuez Benort, “El criterio de conexion para determinar la Ley personal: un renovado debate en Derecho inter-
nacional privado”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2,n° 1, p. 190. Vid. S. ADROHER Biosca, “Derechos de los adultos
vulnerables en situacion transfronteriza: Orden publico y adaptacion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 16, n° 1, pp.
36-45. Vid. A.P. ScuwemBacH y D. CARRIZO AGUADO, “La excepcion del orden publico internacional: estudio comparado entre
el sistema espafiol y aleman en supuestos de divorcio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, n° 2, pp. 518-549.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 28-72 36
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9321


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9321
https://eprints.ucm.es/id/eprint/4807/1/T24965.pdf

DiEGo AGULLO AGULLO Arbitraje comercial y orden publico en Espaiia y en el Derecho comparado...

jurisdiccion deben conocer del asunto; de normas de conflicto que determinan la ley de qué Estado se
aplica, y de normas sobre reconocimiento y ejecucion de situaciones, sentencias y laudos arbitrales ex-
tranjeros. La fuente de todas estas normas puede ser diversa: puramente nacional, promulgadas en sede
de organizaciones internacionales de integracion o convencionales (tratados internacionales)?.

19. En el ambito espaiiol, encontramos la nocién de orden publico en distintos instrumentos de
Derecho internacional privado a nivel interno, europeo y convencional?’. Nuestro Tribunal Constitucio-
nal se ha referido a la nocién de orden publico fundamentalmente en el ambito del reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones judiciales extranjeras de distinta indole indicando que el contenido fundamental
de la nocion de orden publico incluye, en esencia, los principios que se derivan del art. 24 CE (tutela
judicial efectiva). Asi, la STC 15 abril 1986, 43/1986 (RTC\1986\43) (FJ4) dispone que:

“este concepto de orden publico ha adquirido una nueva dimension a partir de la vigencia de la
Constitucion de 1978. Aunque los derechos fundamentales y libertades publicas que la Constitucion ga-
rantiza s6lo alcanzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras autorida-
des publicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por
autoridades extranjeras que supongan vulneracion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas
garantizados constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafoles y extranjeros. El orden
publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido distinto, impregnado en particular por las exi-
gencias del articulo 24 de la Constitucion™?.

20. En la reciente STS 4 diciembre 2024 (1626/2024) (Pleno) se deniega, con base en la vul-
neracion del orden publico del art. 46.1.a) de la Ley 28/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica
internacional en materia civil, el reconocimiento en Espafa de dos sentencias estadounidenses que con-
validaban unos contratos de gestacion por sustitucion:

“Los derechos fundamentales y los principios constitucionales recogidos en el Titulo I de la Cons-
titucion, entre los que se encuentran los derechos a la integridad fisica y moral de la mujer gestante y del
menor (art. 15), y el respeto a su dignidad (art., 10.1 de la Constitucion), integran ese orden publico que
actiia como limite al reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras (STC num. 54/1989, de 23
de febrero , FJ 4.0) y, en definitiva, a la posibilidad de que los ciudadanos opten por las respuestas juridicas
diferentes que los diversos ordenamientos juridicos dan a una misma cuestion. La maternidad subrogada
atenta contra la integridad moral de la mujer gestante y del nifio, que son tratados como cosas susceptibles
de comercio, privados de la dignidad propia del ser humano. Priva al menor de su derecho a conocer su
origen bioldgico, que es reconocido en el art. 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989. Atenta también contra la integridad fisica de la madre, que puede verse sometida a
agresivos tratamientos hormonales para conseguir que quede embarazada. Y puede atentar también a la
integridad fisica y moral del menor, habida cuenta de la falta de control de la idoneidad de los comitentes”.

26 Sobre las fuentes del Derecho internacional privado, vid. G. RUHL, “Private international law, foundations” en J. BASE-
pow, G. RUHL, F. FErrARI, P. DE MIGUEL Asensio, Encyclopedia of Private International Law, Edward Elgar Publishing, Chel-
tenham (Reino Unido), p. 1382 y ss.

7 En nuestro ordenamiento, en el ambito del Derecho internacional privado de produccion convencional, podemos citar
como ejemplo el Tratado entre el Reino de Espaiia y la Republica de El Salvador sobre competencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil, de 7 de noviembre de 2000, que en su art. 11.1 se establece que “las reso-
luciones no se reconoceran (...) si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico de la Parte requerida” y
en el propio art. 11 se afiade que “el orden publico contemplado en el punto 1 de articulo 11 no afectara a las reglas relativas a la
competencia judicial”. En la esfera del Derecho internacional privado de la Unién Europea, el Reglamento (UE) n® 1215/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil regula, en su art. 45.1, que “a peticién de cualquier parte inte-
resada, se denegara el reconocimiento de la resolucion (...) si el reconocimiento es manifiestamente contrario al orden publico
del Estado miembro requerido”. En cuanto al Derecho internacional privado de produccion interna, la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil regula, en su art. 46.1, que “las resoluciones judiciales extranjeras
firmes no se reconoceran (...) cuando fueran contrarias al orden ptblico”.

2 Vid. también SSTC 24 octubre 1984, 98/1984 (RTC\1984\98) y 23 febrero 1989, 54/1989 (RTC\1989\54).
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21. Como decimos, el Derecho internacional privado puede servir de prisma por el que observar
el arbitraje comercial internacional y, por supuesto, estudiar la nocién de orden publico en el control
jurisdiccional del laudo arbitral. No obstante, con caracter previo a dicho estudio, se hace necesario
abordar en el epigrafe siguiente, aunque sea someramente, la naturaleza constitucional que ostenta el
arbitraje en Espafia y el principio de minima intervencion jurisdiccional en el arbitraje, consagrados por
la reciente doctrina del TC. Ello nos permitira analizar de una manera mas solvente, con posterioridad,
el orden publico en materia de control jurisdiccional del laudo arbitral.

III. Una primera aproximacion a la naturaleza constitucional del arbitraje en Espaifia y al princi-
pio de minima intervencion jurisdiccional

22. EI TC ha establecido que el arbitraje no se incardina en el articulo 24 (tutela judicial efectiva)
de la Constitucion, sino en los arts. 1 (libertad) y 10 (libre desarrollo de la personalidad), matizando la
utilizada expresion que refiere que el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional”. En este sentido, la STC
65/2021 de 16 de marzo dispone que “cuando las partes de una controversia, en ejercicio de la autonomia
de la libertad (art. 10 CE), deciden acudir al procedimiento arbitral, eligen sustraerse de las normas que
rigen el procedimiento judicial (art. 24 CE) y también, claro esta, al enjuiciamiento y valoracion de los
organos judiciales, a quienes desde ese momento les estd vedado el conocimiento del asunto” (FJ4).

23. En concordancia con lo anterior, el 6rgano jurisdiccional de control debe tener una interven-
cion minima en el arbitraje, que se aleja de la tutela judicial efectiva y se constituye como una institucioén
que deriva verdaderamente de la voluntad de las partes®. La STC 46/2020 dispone que la Ley de Arbitraje
“configura la institucion arbitral como un mecanismo heterénomo de resolucion de conflictos, al que es
consustancial la minima intervencion de los 6rganos jurisdiccionales por virtud y a favor de la autonomia
de la voluntad de las partes, que han decidido en virtud de un convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion la
resolucion de sus posibles controversias y deferir a los arbitros el conocimiento y solucion de sus conflic-
tos, que desde ese momento quedan vedados a la jurisdiccion por expresa voluntad de las partes” (FJ4)*°.

24. Que se proclame una minima intervencion de los 6rganos jurisdiccionales en el control del
laudo arbitral no significa que ese control no deba existir. De hecho, la accion de anulacién es un me-
canismo util que fortalece la institucion arbitral y permite extraer del sistema aquellos laudos que no
cumplen con la voluntad que tenian las partes de resolver una controversia con garantias y ajustada a
sus indicaciones manifestadas en la propia clausula arbitral. Asi, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (con las enmiendas aprobadas en 2006), y en la que se funda-
menta la Ley de Arbitraje espafiola, regula en su articulo 34 “la peticion de nulidad como unico recurso
contra un laudo arbitral™'.

¥ Vid. SSTC 23 noviembre 1995 174/1995 (RTC\1995\174), 30 abril 1996, 75/1996 (RTC\1996\75)

y 11 noviembre 1996, 176/1996 (RTC\1996\176), doctrina de nuevo aplicada y sistematizada por la STC 2 diciembre 2024,
rec. amparo 921/2022 (FJ 2.a)

% En este mismo sentido, vid. STC 15 de febrero, 17/2021 (ECLL:ES:TC:2021:17) (FJ2), STC 4 abril 2022, 50/2022
(ECLIL:ES:TC:2022:50) (FJ3), STC 27 junio 2002, 79/2022 (ECLIL:ES:TC:2022:79) (FJ2). En el Derecho comparado, otros
tribunales constitucionales se han referido recientemente al principio de intervencion judicial minima en el arbitraje. Cabe
destacar el Tribunal Constitucional chileno que, en su Sentencia 30 enero 2025 (Rol 15.144-2024), dispone que “el recurso de
queja, conforme al art. 545 del Codigo Organico de Tribunales sirve para corregir faltas o abusos graves de los jueces, no para
modificar o enmendar resoluciones judiciales en el fondo, ya que, al ser un recurso disciplinario, no puede convertirse en una
instancia para revisar el mérito del laudo arbitral, cumpliendo con el principio de intervencién minima en el arbitraje comercial
internacional, preservando la coherencia con los estandares de UNCITRAL, lo anterior ademas es coherente con la Ley N°
19.374 que modifico justamente la regulacion del recurso de queja limitandolo” (Considerando 7).

31 En la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje se puede leer que “esta ley prolonga esa sensibilidad, esa vocacion y
esa practica, pero con la pretension de producir un salto cualitativo. Asi, su principal criterio inspirador es el de basar el régimen
juridico espafiol del arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL), recomendada por la Asamblea General en su
Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985, «teniendo en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho procesal arbi-
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25. Cosa distinta es el como debe llevarse a cabo ese control jurisdiccional del laudo arbitral
atendiendo al recién citado principio de minima intervencion. El Tribunal Constitucional manifiesta que
debe realizarse a través de un juicio o control “externo” del laudo arbitral (vid. STC 46/2020, FJ4) sin
que pueda el 6rgano jurisdiccional entrar a valorar cuestiones de fondo decididas por el arbitro o tribunal
arbitral y sin que en ningun caso la accion de anulacion pueda convertirse en una segunda instancia®.

26. Cabe preguntarse como el principio de minima intervencion y el control externo del laudo
que deben llevar a cabo los 6rganos jurisdiccionales que conozcan de una accion de anulacion afectan a
la aplicacion de los motivos de anulacion del art. 41 de la Ley de Arbitraje y, mas concretamente, como
afectan a la cldusula general de orden publico del art. 41.1.1).

27. Larespuesta a las cuestiones anteriores debe ser, segun nuestro TC, la de interpretar la clau-
sula de orden publico de una manera restrictiva. Asi, la STC 17/2021 se refiere a “(...) los riesgos de
desbordamiento del concepto de orden publico como causa de anulacion de los laudos arbitrales [art. 41
f) LA] (...)" ya“(...) lanecesidad de llevar a cabo una interpretacion restrictiva del mismo, so pena de
vulnerar la autonomia de la voluntad de las partes (art. 10 CE) y su renuncia puntual a la tutela jurisdic-
cional (art. 24 CE) (...)» (FI2)*.

28. En cuanto la motivacion del laudo arbitral, el TC afirma que en tanto que el arbitraje se in-
cardina en el art. 10 CE, no debe atenderse a los parametros del control de la motivacion del art. 24 CE,
sino a un “parametro propio”. El TC indica que son, “ante todo, las propias partes” las que deben acordar
si “el laudo debe estar motivado y en qué términos”, citando el TC el art. 37.4 LA*. E1 TC concluye que
“(...) lamotivacion de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden plblico®.

29. La STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022, sistematiza la doctrina constitucional an-
terior, declarando la nulidad de una sentencia del TSJ de Madrid que, a su vez, anulaba un laudo arbitral
que jamas debio ser anulado. En concreto, el TC se refiere a su consolidada doctrina en cuanto a la rela-
cion entre jurisdiccion y arbitraje y a la incardinacion del arbitraje en el art. 10 CE y no en el art. 24 del
mismo texto legal. El TC insiste en que el término “equivalente jurisdiccional” utilizado en la doctrina
constitucional con anterioridad se refiere inicamente al efecto de cosa juzgada y ejecutabilidad del lau-
do*. El TC también incide en que la motivacion del laudo carece de incidencia en el ambito del orden
publico, se refiere al significado de orden publico material y procesal y recuerda el alcance y los limites
del control jurisdiccional del laudo. El TC rechaza el argumento del TSJ Madrid relativo a un supuesto
derecho del 6rgano jurisdiccional ordinario a discrepar de la doctrina del Tribunal Constitucional®’.

tral y las necesidades de la practica del arbitraje comercial internacional». El legislador espaiiol sigue la recomendacion de las
Naciones Unidas, acoge como base la Ley Modelo y, ademas, toma en consideracion los sucesivos trabajos emprendidos por
aquella Comision con el propdsito de incorporar los avances técnicos y atender a las nuevas necesidades de la practica arbitral,
particularmente en materia de requisitos del convenio arbitral y de adopcion de medidas cautelares”.

32 La STC 15 febrero 2021,17/2021 (ECLI:ES:TC:2021:17) determina que “el posible control judicial del laudo y su con-
formidad con el orden publico no puede traer como consecuencia que el 6rgano judicial supla al tribunal arbitral en su funcién
de aplicacion del derecho. Tampoco es una segunda instancia revisora de los hechos y los derechos aplicados en el laudo, ni un
mecanismo de control de la correcta aplicacion de la jurisprudencia. Por consiguiente, debe subrayarse una vez mas que, si la
resolucion arbitral no puede tacharse de arbitraria, ilégica, absurda o irracional, no cabe declarar su nulidad amparandose en
la nocioén de orden puiblico” (FJ2). Vid. en este mismo sentido SSTC 4 abril 2022, 50/2022 (ECLI:ES:TC:2022:50) (FJ3); 15
marzo 2021, 65/2021 (ECLLECLI:ES:TC:2021:65) (FJ5); 27 junio 2022, 79/2022 (ECLL:ES:TC:2022:79) (FJ2).

3 Vid. en este mismo sentido STC 4 abril 2022, 50/2022 (ECLL:ES:TC:2022:50) (FJ3).

34 STC 15 marzo 2021, 65/2021 (ECLI:ECLI:ES:TC:2021:65) (FJ5). El art. 37.4 LA dispone que “el laudo debera ser siempre
motivado, a menos que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo anterior”.

3 STC 15 marzo 2021, 65/2021 (ECLI:ECLL:ES:TC:2021:65) (FJ5).

3 Vid. A. VAzQuEz-GUILLEN, “Qué queria decir el Tribunal Constitucional con el «equivalente jurisdiccional»”, en J.C.
FERNANDEZ RozAs (coord.), El proceso arbitral en Esparia a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, Wolters Kluwer,
Madrid, 2021, pp. 244-245.

37 Para un analisis mas pormenorizado de esta STC, vid. apartado V.2.E) de este trabajo.
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IV. Entendiendo la clausula de orden ptiblico. Orden publico y normas imperativas. Los adjetivos
del orden publico: el orden publico “nacional”, “internacional”, “espaiiol”, “internacional espa-
nol”, “negativo”, “positivo”, “transnacional” y “europeo”.

30. En el ambito del control jurisdiccional del laudo arbitral, ha existido la tendencia de atribuir
distintos adjetivos a la nocion de orden publico. No es extrafio en el mundo arbitral oir hablar del orden
publico “nacional”, “internacional”, “espafiol”, “europeo” o utilizar el concepto de norma imperativa
con el de orden publico de manera intercambiable, entre otros aspectos; todo ello afiade mas confusion si
cabe a la clausula general de orden publico, que ya de por si adolece de vaguedad en cualquier sector del
ordenamiento. Como adelantdbamos en el apartado II, estos adjetivos derivan de la doctrina y la practica
fundamentalmente ius internacional privatista en el seno de distintas jurisdicciones y escuelas de pensa-
miento®®, A esta marafia de calificativos se une la complicada relacion que existe entre la nocion de orden
publico y normas imperativas, tanto en doctrina como en jurisprudencia. En este apartado trataremos la
nocién de orden publico que se emplea en el ambito del Derecho internacional privado, para después
cefiirnos a su uso en el ambito del control jurisdiccional del laudo por parte de los tribunales espafioles.

1. Algunas precisiones de Derecho internacional privado

31. Existe discusion doctrinal en cuanto a la diferencia entre las normas imperativas y el orden
publico. Algunos autores entienden que se trata de mecanismos distintos y que la nocion de orden publi-
co esta compuesta s6lo por principios y no por normas, por lo que no se debe hacer referencia a “normas
de orden publico™. Otros autores si que se han referido a normas de orden publico o “régles d’ordre
public” como posibles elementos integrantes de la nocion de orden ptblico®.

32. Avanzébamos en el apartado II que el orden publico que se contiene en nuestro Codigo Civil
como limite a la autonomia de la voluntad contractual, denominado por nuestro TS como “orden publico
nacional”, puede catalogarse como un orden publico “interno” desde el prisma del Derecho internacio-
nal privado*'. En el ambito del Derecho internacional privado jurisdiccional, si seguimos con el ejemplo
de los contratos, el orden publico “interno” es aquel que se aplica a acuerdos que tienen conexidn Uni-
camente con un Estado*.

¥ G. Born, International Arbitration: Law and Practice, Wolters Kluwer, 2012, Paises Bajos, p. 325. Vid. G.A. BERMANN,
“International Arbitration and Private International Law” Op. Cit. pp. 55y 91.

% Asi, (a) mientras que la norma internacionalmente imperativa funciona ex anfe (sin ni siquiera consultar el Derecho
extranjero al que apunta la norma de conflicto), la clausula de orden publico se aplica ex post, impidiendo el desarrollo de una
externalidad negativa derivada de la aplicacion del Derecho extranjero; (b) las circunstancias del caso concreto son irrelevantes
para el caso de las normas internacionalmente imperativas y se han de tener en cuenta en el mecanismo del orden publico inter-
nacional y (c) el rechazo de un Derecho extranjero por ser contrario al orden ptblico internacional espafiol supone manifestar
que ese Derecho extranjero es “injusto”, lo que acarrea cierta carga politica; en cambio, la norma internacionalmente imperativa
no juzga cuan justo es el Derecho extranjero. A-L. CaLvo Caravaca y J. CARRASCOsA GONZALEZ, Derecho Internacional Priva-
do,vol. 1,2017, pp. 612y 613. Vid. J. CARRAscOSA GONZALEZ, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, Boletin
del Ministerio de Justicia, afio 62, n° 2065, 2009, p. 2360.

40 A. BUCHER, “L “ordre public et le but social des lois en droit international privé”, Recueils des cours de I’Académie de
Droit international de La Haye, vol. 239, 1993, p. 43.

41 Entre otras, las SSTS 5 abril 1966 (RJ/1966/1684), 31 diciembre 1979 (RI\1979\4499) y 21 enero 1997 (RI\1997\622) dis-
ponen que el “orden publico nacional viene integrado por aquellos principios juridicos, ptiblicos y privados, politicos, morales y
econdmicos que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época determinada”.

2 Bouza VIpaL explica que “por contrato interno se entiende aquel cuyos elementos (las partes, el objeto y las circuns-
tancias de su celebracion, desarrollo o ejecucion) estdn vinculados a un unico ordenamiento juridico. Esta nociéon también
incluye los contratos en que el unico elemento “extranjero” es la eleccion por las partes de una ley extranjera. En este caso,
la eleccion efectuada tiene un valor puramente contractual ya que no puede impedir la aplicacion de las normas imperativas
del ordenamiento con el cual el contrato se halla exclusivamente vinculado”. Vid. N. Bouza VipaL, “La salvaguarda del orden
publico en los contratos internacionales: enfoque de derecho internacional privado y su adaptacion en el derecho europeo”, en
J.C. FERNANDEZ Rozas, N. Bouza VipAL et al., “El orden publico interno, europeo e internacional civil”, InDret. Revista para el
Analisis del Derecho, Barcelona, 2017, p. 74.
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33. En cambio, el “orden publico internacional” es una clausula que no se activa cuando la rela-
cion juridica, e.g. el contrato, es puramente nacional, sino ante relaciones juridicas internacionales®. El
juez del foro aplica el orden publico internacional de su foro, i.e. “orden publico internacional espafiol”
que no deja de ser un orden publico de origen esencialmente nacional, el orden publico internacional
del foro*. El adjetivo internacional indica inicamente que el orden publico se esta aplicando o podria
aplicarse frente a una situacion juridico-privada internacional. Notese que cuando se habla de “orden
publico espafiol” éste podria ser interno espafiol o internacional espafiol, por lo que cabria matizarlo
para no generar confusion. Doctrinalmente ha tenido aceptacion en Espana la teoria que defiende la
existencia de dos circulos concéntricos (ver figura): en el circulo interior se encuentran localizados los
principios de orden publico internacional y en el circulo exterior los principios de orden publico nacio-
nal. Todos los principios del circulo interior son de orden publico interno e internacional, mientras que
los del circulo exterior son sélo principios de orden publico interno o nacional®.

4 Carrascosa GoNzALEZ explica que “el orden publico internacional evita la externalidad negativa que podria producir la
norma de conflicto (= dafios a los «intereses generales», y a la «sociedad» del pais cuyos tribunales conocen del asunto). El
orden publico internacional es una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto. Por ello, debe interpretarse
siempre de modo restrictivo y debe aplicarse siempre de modo excepcional”. Vid. J. CARRASCOsA GONZALEZ, “Dafios punitivos.
Aspectos de Derecho internacional privado europeo y espafiol”, en J. HERRADOR GUARDIA, Derecho de darios, Thomson Reuters
Aranzadi, 2013, parr. 55.

4 El articulo 14-25 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Civil recoge
exactamente esta nocion: “en ningln caso tiene aplicacion la ley extranjera cuando resulte manifiestamente contraria al orden
publico internacional espafiol, siendo entonces de aplicacion el derecho sustantivo espafiol”. CARRASCOsA GONZALEZ explica
que “el orden publico internacional es un concepto nacional y su contenido se extrae del Derecho nacional del Estado miembro
cuyos tribunales conocen del asunto”. Vid. J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Dafios punitivos. Aspectos de Derecho internacional
privado europeo y espaiiol” Op. Cit. parr. 76.

4 J.D. GonzaLEz Campos y J.C. FERNANDEZ Rozas, “Orden publico como correctivo funcional: articulo 12, apartado 3 del
Codigo civil”, en M. ALBADALEIO GARCiA y S. Diaz ALaBart, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, vol. 2,
Edersa, Jaén (Espaiia), 1995, pp. 923 y 924. Por ejemplo, si bien los dafios punitivos no se permiten en el ambito del Derecho
privado europeo continental ya que la responsabilidad civil se fundamenta en la reparacion, ello no quiere decir que no pueda
reconocerse una resolucion de otra jurisdiccion que determine dafios punitivos (e.g. una resolucion judicial estadounidense).
Esto es, si bien puede existir un principio de Derecho interno que no permita los dafios punitivos en una situacion juridico-
privada puramente nacional, no tendria por qué activarse en todo caso dicho principio en el mismo sentido en el caso del reco-
nocimiento y la ejecucion de una resolucion extranjera que reconociera dafios punitivos. El considerando 32 del Reglamento
8 (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma II) dispone que “la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presente Reglamento que
condujera a la asignacion de dafios e intereses ejemplares o punitivos de naturaleza excesiva, puede, segun las circunstancias
del caso y el ordenamiento juridico del Estado miembro del 6rgano jurisdiccional competente, considerarse contraria al orden
publico del foro”. Sin embargo, en el articulado del reglamento nada se dispone al respecto; tampoco en el marco del Regla-
mento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligacio-
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34. Algunos autores han entendido que el orden publico actiia como una suerte de “espada y
escudo™®: un Estado no aplicara la ley foranea ni reconocera la sentencia emitida por los tribunales de
otro Estado si las consecuencias de hacerlo son contrarias al orden ptblico del ordenamiento del juez que
debe aplicar dicha ley o reconocer y ejecutar tal resolucion (orden publico en su sentido negativo). Por otro
lado, el juez en cuestion, a la hora de aplicar una ley extranjera, debera imponer la aplicacion de normas in-
ternacionalmente imperativas (generalmente las del foro) desplazando en todo o en parte la ley extranjera
determinada por la norma de conflicto (orden publico en sentido positivo) o si la sentencia cuyo recono-
cimiento y ejecucion se pretende produce efectos contrarios a tal norma internacionalmente imperativa®’.

35. La consecuencias de la aplicacion de la norma internacionalmente imperativa como parte del
orden publico positivo pueden ser diversas: (a) la aplicacion de la norma internacionalmente imperativa y
la no aplicacion del Derecho extranjero en su totalidad, (b) la aplicacion de la norma internacionalmente
imperativa y la no aplicacion de una norma concreta propia del Derecho extranjero o (¢) el ajuste del De-
recho extranjero a las normas imperativas del Derecho del foro, aplicando la ley extranjera en lo que no
contradiga a la norma internacionalmente imperativa del foro*. Esta misma argumentacion seria también
valida en sede de reconocimiento de resolucion o situacion extranjera: el juez ordinario que conozca del
reconocimiento y la ejecucion podria denegarlos en todo o en parte por ser la resolucion o situacion con-
trarias a normas internacionalmente imperativas del foro. Podria haber normas imperativas “simples” u
“ordinarias” que no coincidan con las normas internacionalmente imperativas del mismo foro®.

36. Por otra parte, el orden publico en sentido negativo se utiliza como “escudo”, esto es, de
manera defensiva: no se aplica una norma internacionalmente imperativa, sino que bien se rechaza la
aplicacion de una ley extranjera que deberia aplicarse por virtud de la norma de conflicto de que se trate,

nes contractuales (Roma I). CaARRASCOSA GONZALEZ manifiesta que “afirmar, de modo categoérico, que toda Ley extranjera que
condena al pago de indemnizaciones pecuniarias en concepto de dafios punitivos comporta una vulneracion del orden publico
internacional espafiol, constituye un error de envergadura”. Vid. J. CArRrRAscosa GoNzALEZ “Dailos punitivos. Aspectos de Dere-
cho internacional privado europeo y espafiol” Op. Cit. parr. 63. En Italia, su ordenamiento juridico no permite los dafios puni-
tivos, pero la Sentencia de la Corte di Cassazione n° 16601/2017 reconocid una resolucion estadounidense que acordaba dafios
punitivos. La resolucion establecid que en el ordenamiento juridico italiano vigente la responsabilidad civil no tiene asignada
unicamente la funcion de restablecer la esfera patrimonial de la persona que ha sufrido el dafio, ya que la funcion disuasoria y
la funcion punitiva de la responsabilidad civil pueden ser consideradas como figuras internas del sistema italiano. Por lo tanto,
la institucion de origen estadounidense de los dafios punitivos no es ontolégicamente incompatible con el Derecho italiano. El
reconocimiento de una sentencia extranjera que contenga tal condena debe, sin embargo, corresponder a la condicion de que
haya sido dictada en el ordenamiento extranjero sobre la base de normas que garanticen la tipicidad de las hipotesis de condena,
la previsibilidad de las mismas y los limites cuantitativos, teniendo en cuenta el tribunal, durante la deliberacion, unicamente
los efectos del acto extranjero y su compatibilidad con el orden publico.

4 1. THomaA, “Public policy (ordre public)” en J. Basepow, G. RUHL, F. FErrARI, P. DE MIGUEL AsEnsIo, Encyclopedia of
Private International Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham (Reino Unido), p. 1453.

47 GEBAUER y BERNER indican que “ordre public or public policy may operate as a positive concept if the basic concern is to
apply those domestic rules that are regarded as so important that they must apply anyway, even where the issues are in principle
governed by a foreign law selected by the choice of law rules of the forum. This kind of positive operation of a domestic rule,
representing the public policy of the forum, for the French lawyer is known as a «loi d’application immédiatey, for the German
lawyer as an «Eingriffsnormy» and for the English-speaking lawyer as a «mandatory rule»”. Vid. M. GEBAUER, M. Y F. BERNER,
“Ordre Public (Public policy)”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2019 (parr. 4).

* Vid. M. JANTERA-JAREBORG, ‘“Foreign Law in National Courts. A Comparative Perspective”, Recueils des cours de
I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 304, 2003, p. 335.

4 GoLDMAN, en un intenso debate con FRANCEscakis, defendia la existencia de una diferencia entre normas imperativas de
caracter interno y normas internacionalmente imperativas (normas de aplicacion inmediata) y ponia el ejemplo del anatocismo
en Francia: “la régle francaise d’interdiction d’anatocisme, des intéréts productifs d’intéréts, est une regle imperative en droit
interne. (...) un arrét bien connu de la Cour de cassation a dit que, si le contrat de prét était soumis a une régle, a une loi qui,
exceptionnellement (la loi libanaise) admettait |’anatocisme — il n’y avait pas quelque chose de profondément choquant en
France a obliger le débiteur a respecter les engagements qu’il a pris et de payer les intéréts en tenant compte de l’anatocisme.
(...) il me parait trés dangereux de ne pas faire cette distinction entre l'impérativité interne et I'impérativité dans les relations
internationales”. Vid. B. GoLbMAN en P. FRANCEscakis, “Y a-t-il du nouveau en matiére d’ordre public?”, Travaux du Comité
frangais de droit international privé, 1968, pp. 172 y 173. Cabe mencionar que el art. 1 del CC espafiol dispone que “los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 28-72 42
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9321


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9321

DiEGo AGULLO AGULLO Arbitraje comercial y orden publico en Espaiia y en el Derecho comparado...

bien se rechaza el reconocimiento y la ejecucion de una resolucion o situacion juridica extranjeras por-
que las consecuencias de la aplicacion de dicha ley o el reconocimiento y la ejecucion de tal sentencia o
situacion serian contrarias al orden publico internacional del Estado del juez que aplica la ley extranjera
o que conoce del reconocimiento y la ejecucion. No obstante, hay autores que prefieren no utilizar esta
diferenciacion entre orden publico positivo y negativo y se refieren unicamente a las normas imperativas
como una nocion que opera afirmativamente mientras que el orden publico lo hace defensivamente. El
orden publico en sentido negativo no lo conformarian necesariamente normas imperativas del ordena-
miento del foro sino bastaria con que existiera contrariedad con algiin principio esencial del foro, atin
no concretado en norma positiva, “de naturaleza predominantemente publico-administrativa”. La confu-
sion entre orden publico y normas internacionalmente imperativas es un tema algo espinoso y recurrente
en el ambito ius internacional privatista’'.

37 Se ha acuiiado también el concepto de “orden publico transnacional” (en la doctrina franco-
fona, ordre public “réellement” ou “véritablement” international) que no surge de una fuente nacional
—como el “orden publico internacional”, que puede ser “orden publico internacional espafiol”, “orden
publico internacional francés”, “orden publico internacional italiano™?, etc.— sino que lo conforman
una serie de principios que gozan de cierto consenso en la esfera internacional y que parece tener mayor
aceptacion en el mundo arbitral que en el jurisdiccional®. También se indica la existencia de un “orden

3 Vid. G.A. BERMANN, “International Arbitration and Private International Law” Op. Cit. pp. 308, 311 y 326.

31 Bouza VipaL indica que “existen también otros mecanismos destinados a salvaguardar los principios y libertades funda-
mentales y los intereses publicos o generales contemplados en la constitucion y otras normas de rango legal. Estos mecanismos
son, por un lado, las leyes de policia (“normas internacionalmente imperativas” u overriding mandatory rules, entre otras deno-
minaciones) y por otro, la cldsica clausula de orden publico («excepcion» de orden publico o «reserva» de orden publico, segin
los autores). Ambos mecanismos pueden englobarse dentro del concepto mas amplio de orden publico internacional de cada
Estado, a pesar de su distinto contenido y técnica de regulacion utilizada, en la medida que ambos persiguen el mismo objetivo:
evitar (leyes de policia) o atenuar (clausula de orden publico) el «salto a lo desconocido» al que conduce la técnica indirecta de
las normas de conflicto. Vid. N. Bouza VipaL, “La salvaguarda del orden publico en los contratos internacionales: enfoque de
derecho internacional privado y su adaptacion en el derecho europeo”, en J.C. FERNANDEZ Rozas, N. Bouza VipaL et al., “El or-
den publico interno, europeo e internacional civil”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, 2017, pp. 74y 79.

52 Se trata de una nocion de orden publico tenida en cuenta por los arbitros mas que por los drganos jurisdiccionales esta-
tales. En este sentido, LALIVE explica que a diferencia del juez estatal, que tiene plena potestad para pronunciarse, en su caso,
sobre la base de un orden publico (internacional-estatal o incluso transnacional) inspirado en la politica internacional de dicho
Estado, el arbitro preferira basarse inicamente en normas o conceptos (no necesariamente estatales, quizas) pero si apoyados
en una opinio juris bien establecida; lo que podria traducirse en una intervencion de un orden publico transnacional basado en
“consideraciones de ética social”, y no tanto en un orden publico transnacional fundamentado en consideraciones politicas. Vid.
P. LALIVE, “Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage international”, Revue de [’ Arbitrage, Comité
Frangais de 1" Arbitrage, vol. 1986, n° 3, 1986, p. 330.

3 LALIVE manifiesta que puede pensarse que, de estos principios, so6lo aquellos que parecen ser esenciales, que estan respalda-
dos por un consenso muy amplio, si no universal, y que gozan, habida cuenta de su importancia, de una fuerza y una imperativi-
dad particulares, merecen ser considerados como constitutivos del concepto de orden ptblico transnacional. Vid. Ibidem, p. 333.
VIRGOs SoriaNo indica, en relacion con la neutralidad y qué hace que una sede sea atractiva para el arbitraje internacional, que
“en el plano del orden publico, una sede neutral se cuida de dejar al margen sus propias nociones de orden publico doméstico en
favor de una nocion de orden publico internacional, que tenga en cuenta la diversidad socio-juridica del mundo y los estandares
generalmente aceptados por la comunidad internacional”. Vid. M. VIRGOs SoriaNo, “Arbitraje Comercial Internacional y Conve-
nio de Nueva York de 1958”, Actualizad Juridica Uria Menéndez — Homenaje al profesor D. Rodrigo Uria Gonzalez en el cente-
nario de su nacimiento, n° extraordinario, 2006, pp. 27 y 28. GAILLARD defiende la existencia de tres “representaciones mentales”
del arbitraje internacional y dependiendo de la representacion que cada operador juridico adopte (consciente o inconsciente-
mente), estara otorgando una naturaleza y unas caracteristicas esenciales a la institucion arbitral. La representacion “monolocal”
asimila al arbitro al juez del ordenamiento juridico de la sede, resuelve todas estas dificultades invitando al arbitro a comportarse
exactamente como lo haria el juez del Estado en el que tiene lugar el arbitraje. El orden publico internacional que el arbitro debe
garantizar es el de ese Estado. Por otra parte, la representacion “westfaliana” insiste en el hecho de que varios Estados, y no s6lo
el Estado del lugar donde tiene lugar el arbitraje, tienen derecho a imponer sus puntos de vista sobre el proceso arbitral, ya se trate
de la forma en que se desarrolla el arbitraje o de las soluciones que los arbitros pueden adoptar sobre el fondo. El Estado del lugar
o de los lugares donde el laudo debe ser ejecutado no tiene menos derecho que el Estado de 1a sede del arbitraje a intentar hacer
valer sus puntos de vista sobre normas de tal importancia que deben ser necesariamente respetadas por los arbitros. Por tltimo,
la representacion “transnacional” acepta la idea de la existencia de un ordenamiento juridico arbitral, resuelve la cuestion de los
limites que deben asignarse a la voluntad de las partes en la determinacion de la ley aplicable al fondo del litigio recurriendo
al concepto de “orden publico transnacional” o de orden publico “verdaderamente internacional”. Vid. E. GaILLARD, “Aspects
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publico europeo™* u “orden publico de la Unidén Europea” en el ambito, fundamentalmente, del recono-
cimiento y la ejecucion de sentencias judiciales extranjeras que sienta su base en la jurisprudencia del
TJUE que se deriva, entre otros, de los asuntos Hoffimann>, Krombach’, Renault’’, Gambazzi*®, Aposto-
lides*, Trade Agency®, Lithuanian Airlines®, Diageo Brands®, Meroni®, London Steam-Ship v. Reino
de Espaiia®, Charles Taylor Adjusting® y Real Madrid v. Le Monde®.

38. Es de particular interés el reciente asunto del TJUE Real Madrid v. Le Monde. En este caso,
los tribunales espafioles condenaron en primera instancia, con confirmacion en apelacion y casacion, al
diario francés Le Monde y a un periodista a una indemnizacion de dafios y perjuicios por resarcimiento
de dafio moral por publicar que el Real Madrid estaba relacionado con un médico involucrado en una
trama de dopaje en el mundo del ciclismo. A pesar de que el diario Le Monde publicé integramente el co-

philosophiques du droit de 1"arbitrage international”, Recueils des cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol.
329, 2207, pp. 166, 168 y 176. BERMANN, sobre el orden publico transnacional, expone que no debe sorprender que la nocion de
orden publico transnacional siga siendo en gran medida académica y no practica. Ademas, el autor sefiala que el orden publico
se ha considerado durante mucho tiempo impredecible y dificil de controlar, incluso a nivel puramente nacional. Vid. G.A. BEr-
MANN, “International Arbitration and Private International Law” Op. Cit. pp. 308, 311 y 326. Vid. en este mismo sentido P. DE
MIGUEL ASENSIO, “Derecho imperativo y relaciones privadas internacionales”, Homenaje a Don Antonio Hernandez Gil, Tomo
III, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2001, parr. 31. BuLLarRD GonzALEz defiende que debe tenderse hacia un orden
publico internacional en el sentido de transnacional porque ello protegeria mejor la viabilidad del laudo, al no estar sujeto a una
nocion de orden publico puramente nacional mas dependiente de la vision nacional que cada juez tenga de la nocion de orden
publico. Si bien el autor menciona que algunos podrian criticar este posicionamiento como imperialista al primar en el orden
publico transnacional la nocioén de orden publico que pueda existir en Estados Unidos u otras potencias sobre otras nociones de
otros Estados, pero “a pesar de ese riesgo, el efecto de forzarnos a identificar conceptos comunes a varios paises contribuye a
darle mayor resistencia a los laudos frente a posibles cuestionamientos”. Vid. A. BULLARD GONZALEZ, “«No cometeras actos im-
puros»: el orden publico y el control judicial del laudo arbitral”, Themis-Revista de Derecho, 63,2013, p. 200. KLEINHEISTERKAMP
se muestra critico con la existencia de un supuesto orden publico transnacional. El autor manifiesta que se trata de una utopia el
pensar que los arbitros pueden equilibrar adecuadamente el interés privado y el publico a nivel global, y que exista un deber y una
libertad por parte de los arbitros para frustrar las regulaciones nacionales en aras de un “orden publico” de naturaleza superior.
El autor concluye que el orden publico transnacional es “udemonian’: no tiene demos, no cuenta con ciudadanos de un Estado
constituido cuyo “espiritu del pueblo” —en aleman, Volksgeist— pueda sostenerlo y establecer su legitimidad. Dado el riesgo de
generar confusiones tanto en la practica profesional como en el &mbito académico sobre el estatus y la autonomia de los arbitros,
el autor defiende que es mas adecuado abandonar el suefio de un orden ptblico transnacional en lugar de intentar alcanzarlo. Vid.
J. KLEINHEISTERKAMP, “The Myth of Transnational Public Policy in International Arbitration”, The American Journal of Compar-
ative Law, vol. XX, 2023, pp. 43 y 44.

3 Sobre la expansion del concepto de orden piblico europeo en detrimento del orden ptblico internacional de los Estados
Miembros, vid. S. ALvarez GonzaLEz, “;Orden publico europeo versus orden publico internacional de cada Estado?, en N.
Bouza VipaL et al. (coord.), La gobernanza del interés publico global: XXV Jornadas de la Asociacion Espariola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 2015, pp. 146-181.

3 STJUE de 4 de febrero de 1988, Hoffinann, C-145/86 (ECLLI:EU:C:1988:61)

% La STJUE 28 marzo 2000, Krombach, C-7/98 (ECLL:EU:C:2000:164) (parr. 22 y 23) dispone que “aunque en principio,
los Estados contratantes puedan seguir determinando libremente, en virtud de la reserva establecida en el articulo 27, nimero
1, del Convenio, conforme a sus concepciones nacionales, las exigencias de su orden publico, los limites de este concepto son
definidos a través de la interpretacion del Convenio. Por consiguiente, si bien no corresponde al Tribunal de Justicia definir el
contenido del concepto de orden publico de un Estado contratante, si le corresponde controlar los limites dentro de los cuales
los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este concepto para no reconocer una resolucion dictada por un érgano
jurisdiccional de otro Estado contratante”.

" STJUE 11 de mayo 2000, Renault, C-38/98 (ECLI:EU:C:2000:225).

% La STJUE 2 abril 2009, Gambazzi, C-384/07 (ECLLI:EU:C:2009:219) (parr. 38) indica que “de la sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia en el asunto Krombach se deduce, por ultimo, que los limites dentro de los cuales el 6rgano jurisdiccional
del Estado requerido puede invocar el orden publico no son rebasados en modo alguno si se da una violacion manifiesta de
derechos fundamentales comunitarios” (parr. 38).

% STJUE 28 abril 2009, Apostolides, C-420/07 (ECLI:EU:C:2009:271).

¢ STJUE 6 septiembre 2012, Trade Agency, C-619/10 (ECLL:EU:C:2012:531).

¢ STJUE 23 octubre 2014, Lithuanian Airlines, C-302/13 (ECLI:EU:C:2014:2319).

2 STJUE 16 julio 2015, Diageo Brands, C681/13 (ECLI:EU:C:2015:471).

% STJUE 25 mayo 2016, Meroni, C-559/14 (ECLI:EU:C:2016:349).

% STJUE 20 junio 2022, London Steam-ship v. Reino de Espaiia (ECLL:EU:C:2022:488).

% STJUE 7 septiembre 2023, Charles Taylor Adjusting, C-590/21 (ECLI:EU:C:2023:633).

% STJUE 4 octubre 2024, Real Madrid v. Le Monde, C-633/22 (ECLI:EU:C:2024:843).
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municado emitido por el Real Madrid donde se desmentia esta informacion, el medio de comunicacion
fue condenado. Se pretendio reconocimiento y ejecucion de la sentencia espafola en Francia en el marco
del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil®’. Los tribunales
franceses permitieron, en primera instancia, el reconocimiento en virtud del enfoque pro-reconocimien-
to casi automatico que inspira el reglamento y en el que insiste el TJUE. Sin embargo, en apelacion,
el organo jurisdiccional acogid la oposicion al reconocimiento ejercitada por Le Monde y determind,
entre otros, que esta resolucion condenatoria era contraria al orden publico internacional francés ex art.
45.1.a) del propio reglamento. En casacion, el drgano jurisdiccional remitio distintas cuestiones prejudi-
ciales al TJUE. El TJUE determiné que los arts. 34 y 45 del Reglamento pueden interpretarse en relacion
con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea y, en este caso concreto, con el art. 11
de dicho texto, regulador de la libertad de prensa, estableciendo que:

“la ejecucion de una sentencia que condena a una sociedad editora de un periddico y a uno de sus
periodistas al abono de una indemnizacion por dafios y perjuicios como resarcimiento del dafio moral
sufrido por un club deportivo y uno de los miembros de su equipo médico, de resultas del menoscabo de
su reputacion ocasionado por una noticia sobre ellos que dicho periddico publicd, debe denegarse en la
medida en que entrafie la vulneracién manifiesta de la libertad de prensa del articulo 11 de la Carta y, por
ende, la violacion del orden puiblico del Estado miembro requerido™.

39. Se ha discutido si la nocion de orden publico debia ser la misma en sede de ley aplicable que
en sede de reconocimiento y ejecucion de sentencia extranjera. La redaccion anterior del art. 11 (parrafo
tercero) del Cddigo Civil espafiol parecia equiparar el orden publico en los dos escenarios®. Es probable
que esta circunstancia haya dejado huella en la jurisprudencia espafiola que, en alguna resolucion, ha
optado por dicha equiparacion, aunque el contenido del orden publico conflictual y el orden publico
procesal no sea —para algunos autores— “el mismo y su identificacion resulta perturbadora””.

40. Para que se active en Espaifia el orden publico internacional en materia de ley aplicable, doc-
trinalmente se ha defendido que (a) debe producirse una vulneracion de la “estructura juridica basica del
Derecho espaiiol” y (b) debe existir un perjuicio para la “sociedad espafiola”. En casos “no conectados”
con Espafa, pueden destacarse dos teorias doctrinales al respecto: (a) el orden publico “atenuado” para
las “situaciones legalmente creadas en el extranjero” y (b) “el orden puiblico de proximidad” para las
situaciones “alejadas” del pais del tribunal que conoce del asunto’'.

41. En cuanto a la teoria de las situaciones legalmente creadas en el extranjero, cabe indicar que
se trata de aquellas situaciones que ya existen y que han producido efectos en otro pais, esto es, en una
sociedad extranjera; y se pretende exportar esas situaciones a Espafia. En este escenario, se baraja la
existencia de dos tipos de efectos: (a) los efectos “nucleares” que vulneran el orden publico internacio-
nal espafiol porque, de ser admitidos, dafiarian la estructura basica del Derecho espaiiol y perjudicarian
a la sociedad espafiola y (b) los efectos juridicos “periféricos” cuya admision no produce un dafio rele-
vante a la sociedad espafiola y se podrian desplegar en Espafa aplicando un orden publico atenuado™.

7 Ahora Reglamento 1215/2012. Por virtud del principio de interpretacion histérica de los reglamentos de Derecho inter-
nacional privado europeo, esta resolucién también sirve para interpretar el recién citado reglamento.

% STJUE 4 octubre 2024, Real Madrid v. Le Monde, C-633/22 (ECLI:EU:C:2024:843) (parr. 74).

% El art. 11.3, en su redaccion anterior, disponia que “no obstante lo dispuesto en este articulo y en el anterior, las Leyes pro-
hibitivas concernientes a las personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden publico y las buenas costumbres,
no quedaran sin efecto por las Leyes o sentencias dictadas, ni por disposiciones o convenciones acordadas en pais extranjero”.

70 J.D. GonzALEz Campos y J.C. FERNANDEZ Rozas, “Orden publico como correctivo funcional: articulo 12, apartado 3 del
Codigo civil”, en M. ALBADALEIO GARCiA y S. Diaz ALABART, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, vol. 2,
Edersa, Jaén (Espafia), 1995, p. 928 (nota al pie 27).

1 J. CarrASCcOsA GONZALEZ, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, Boletin del Ministerio de Justicia,
afio 62, n° 2065, 2009, p. 2369.

" Ibidem, pp. 2369-2370.
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42. En cuanto la teoria del orden publico de proximidad para situaciones alejadas, esencialmen-
te se defiende que el orden publico internacional s6lo puede activarse en casos cercanos al pais cuyos
tribunales conocen del asunto. Se insiste en que la aplicacion de la ley extranjera en casos “lejanos” no
afectan a la sociedad de dicho pais. Esta teoria presenta la dificultad de determinar cuando la ley extran-
jera presenta o no una “minima vinculacion” con Espafia que permita calificar la situacion de “lejana” o
“cercana” por lo que cada juez debera realizar un analisis del caso concreto”.

2. La nocion ius internacional privatista de orden publico trasladada al control jurisdiccional del
laudo arbitral en Espaiia: el control del laudo doméstico, internacional y extranjero

43. Se ha entendido doctrinalmente que el orden publico que se utiliza para el control jurisdic-
cional del laudo arbitral segin la doctrina constitucional espafiola en cuanto al deber de motivacion es
una exigencia de “orden publico interno””*. Hemos estudiado que, en sede de DIPr. jurisdiccional, el
orden publico interno puede diferir del internacional y que puede haber diferencias entre el orden publi-
co internacional en el &mbito de la ley aplicable y en el del reconocimiento y ejecucion de resoluciones
extranjeras, asi como distintas tesis que enfrentan la compleja nocioén de orden publico. Cabria pregun-
tarse en este punto si el orden publico es el mismo en sede de anulacion de un laudo arbitral doméstico,
de un laudo arbitral internacional y en el ambito del control que se ejerce en sede de reconocimiento y
ejecucion en Espana de laudos arbitrales extranjeros.

44. El art. 3 de la Ley de Arbitraje regula un concepto muy amplio de “arbitraje internacional”.
Asi, establece que un arbitraje tendra el caracter de “internacional” cuando concurra alguna de las siguien-
tes tres circunstancias: (a) que en el momento de la celebracion del convenio de arbitraje, las partes tengan
sus domicilios en Estados diferentes; (b) que el lugar del arbitraje, el lugar “de cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la relacion juridica de la que dimane la controversia” o el lugar con el que
el arbitraje tenga “una conexion mas estrecha” esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus
domicilios; (c) que la relacion juridica de la que se derive la controversia “afecte a intereses del comercio
internacional”. Por otra parte, el art. 46.1 de la misma norma determina que “se entiende por laudo extran-
jero el pronunciado fuera del territorio espafiol” y el art. 46.2 remite al Convenio de Nueva York.

45, El sistema arbitral en Espana se configura —inapropiadamente—de manera monista’. Asi
lo expone claramente la exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje: “la ley sigue el sistema monista.
Son pocas y muy justificadas las normas en que el arbitraje internacional requiere una regulacion distinta
de la del arbitraje interno. Aun con la conciencia de que el arbitraje internacional responde en muchas
ocasiones a exigencias distintas, esta ley parte de la base —corroborada por la tendencia actual en la
materia—de que una buena regulacion del arbitraje internacional ha de serlo también para el arbitraje in-
terno, y viceversa. La Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de la CNUDMI/UNCITRAL, esta con-
cebida especificamente para el arbitraje comercial internacional; pero su inspiracion y soluciones son
perfectamente validas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje interno”. La consecuencia de
que se regule un enfoque monista en la Ley de Arbitraje es que “las sentencias que dicten los Tribunales
Superiores de Justicia en materia de anulacion de laudos arbitrales crean por su reiteracion doctrina legal
tanto para los arbitrajes comerciales como para los de consumo, sean nacionales o internacionales”’.

3 Ibidem, p. 2372. Vid. ampliamente P. LAGARDE, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain”,
Recueils des cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 196, 1986.

™ S.A. SANcHEzZ Lorenzo, “La Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 2021, o qué hay de verdad en la
«equivalencia jurisdiccional» del arbitraje”, en J.C. FERNANDEZ Rozas (coord.), El proceso arbitral en Espaiia a la luz de la
doctrina del Tribunal Constitucional, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 229.

5 Sobre el sistema arbitral monista en Espafia, vid. B. CREMADES Sanz-PAsToR, “El Arbitraje Internacional en la Encrucijada
de la Critica”, Discurso de Ingreso de D. Bernardo M. Cremades como Académico de Numero de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, p. 71.

7 fdem. En el exhaustivo estudio de Pico 1 Junoy, “The judicial annulment of awards in Spain: A statistical study of 1.229
judgments”, InDret, 2024, pp. 49-64 se indica que en el periodo 2013-2022 sélo el 16,50% de las acciones de anulacion han re-
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46. Las diferencias que se mencionaban en torno orden publico en sede de ley aplicable respecto
del orden publico en el &mbito del reconocimiento de sentencia extranjera no caben trasladarse al orden
publico en el control jurisdiccional del laudo en anulacién respecto del control que se ejerce en recono-
cimiento en Espafia del laudo extranjero. El art. 46 de la Ley de Arbitraje se refiere al laudo extranjero y
remite al Convenio de Nueva York dentro del propio sistema monista que se defiende en el que interesa
la aplicacién de dicho tratado “sin perjuicio de otros convenios internacionales mas favorables a su con-
cesion”. Algunos autores entienden que la anulacion y el reconocimiento del laudo extranjero, si bien
pueden presentar efectos distintos”’, son las dos caras de una misma moneda y el orden publico debe
interpretarse y aplicarse de manera uniforme en los dos &mbitos por el juez ordinario espafiol’.

47. A nuestro juicio, no cabria aplicar una nocion de orden publico distinta en el ambito de la
anulacion y en el ambito del reconocimiento de laudo extranjero, pero, como veremos mas adelante a
colacion del orden publico de la Unioén Europea, si seria conveniente activar la nocion de orden publi-
co solo cuando el laudo arbitral que se controla presente la suficiente vinculacién con Espafia o con
la Union Europea, de tal manera que el laudo despliegue efectos que afectan a la sociedad espafiola o
europea. Deberia, por tanto, trasladarse la teoria del orden publico de proximidad, propia del Derecho
internacional privado, al ambito del control jurisdiccional del laudo arbitral.

48. La problematica que rodea las diferencias entre el orden publico y las normas imperativas,
propia del Derecho internacional privado, no se traslada al &mbito del control jurisdiccional del laudo.
En arbitraje, los instrumentos legislativos que regulan el control del laudo se refieren inicamente al or-
den publico y no a las normas imperativas. Es por ello por lo que la vulneracion de una norma imperativa
del Estado cuyos tribunales ejercitan el control puede calificarse como una contrariedad con el orden
publico que anule o no reconozca la sentencia arbitral, total o parcialmente. En definitiva, se utiliza la
clausula de orden publico para controlar el cumplimiento de normas imperativas™.

49. Cabe mencionar que el magistrado XioL Rios, en su voto particular a la STC 50/2022, apues-
ta por una aplicacion incluso mas restrictiva de la nocion de orden publico de la que utiliza la decision
principal y entiende que no cualquier norma juridica puede formar parte de la nocion de orden publico
en el marco del control del laudo arbitral. XioL Rios entiende que la jurisprudencia constitucional debe
precisar mejor como los tribunales ordinarios deben aplicar la causal de orden publico y apuesta por una
combinacion de criterios: sustancial, cualitativo e instrumental. En cuanto al criterio sustancial, el ma-
gistrado entiende que “debe rechazarse que cualquier norma de caracter imperativo o prohibitivo pueda
enlazarse con el concepto de orden ptiblico sin mas consideraciones”. Entiende que sélo pueden contro-
larse a través de la nocion de orden publico aquellas normas “que implican una ordenacion tendente a
sustentar valores y principios irrenunciables (...) para la organizacion politica, econdomica y social del
Estado y en el orden internacional”. El magistrado enumera como principios esenciales “la primacia del
ordenamiento internacional y constitucional, la observancia de los principios democraticos y del Estado
de derecho y el respeto a los derechos fundamentales”.

50. En cuanto al criterio cualitativo, XioL Rios indica que la infraccion de los principios arriba
descritos debe ser “grave o sustancial”. Desde un punto de vista procedimental, debe producirse un

sultado en la anulacion del laudo. Sin embargo, hubiera sido interesante determinar en el estudio qué porcentaje de esos laudos
anulados corresponden a arbitrajes de consumo o de Juntas de Transporte. Es muy probable que el porcentaje de anulacion sea
todavia mucho menor en el ambito los laudos comerciales.

7 C.M. NorieGa LiNAREs, “Laudo arbitral extranjero y orden publico internacional. El desafio”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 15, n° 1, 2023, p. 1027. Vid. in extenso C.M. NorIEGA LINARES, “Derecho de defensa, desconocimiento
del idioma y falta de notificacion. El orden publico internacional y el exequatur de laudos arbitrales”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 14, n° 1, pp. 791-808.

8 M. GOMEz JENE, “Arbitraje europeo: una critica a la Sentencia del Tribunal Constitucional 65/2021, de 15 de marzo”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, n°2, pp. 745-753.

™ Vid. A. BUCHER, “L “ordre public (...)”, op. cit., pp. 236-237 (indicando que la diferencia entre normas imperativas y
orden publico no se da en algunos ordenamientos).
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“quebrantamiento sustancial o grave de los derechos de defensa, igualdad o prohibicion de la arbitrarie-
dad”. El magistrado entiende que debe aplicarse el principio de equivalencia, por cuya virtud la existen-
cia de una “concreta infraccion puede verse compensada por la observancia practica de las garantias en
el conjunto del procedimiento”.

51. Finalmente, en relacion con el criterio instrumental, el magistrado argumenta que, en un
sentido positivo, debe exigirse que la infraccion sea “manifiesta y no solo susceptible de ser deducida o
argumentada con razonamientos juridicos relativamente complejos”; y, en un sentido negativo, que la
“apreciacion de la infraccion pueda hacerse sin sustituir el criterio del arbitro”.

V. La nocién de orden publico de la Unién Europea en el Ambito arbitral comercial

52. En distintas resoluciones, algunos Tribunales Superiores de Justicia espafioles alegan la
vulneracion del “orden publico econdmico” de la Unidon Europea, conformado por normas de Derecho
europeo de caracter esencial e imperativo®. Lo cierto es que en los asuntos Nordsee, Eco Swiss, Mostaza
Claro, Asturcom Telecomunicaciones, Achmea y, mas recientemente, ISU, el TJUE se refiere a la exis-
tencia de un orden publico de la Unioén Europea que los tribunales ordinarios de los Estados Miembros
deben tener presente en el control del laudo, tanto en sede de anulacion como de reconocimiento y eje-
cucion dando contenido a la nocidon de orden publico de las leyes de arbitraje de los Estados Miembros
y del art. V del Convenio de Nueva York.

53. Los Estados Miembros tienen autonomia procesal para regular como debe aplicarse el Dere-
cho de la UE en sus territorios, pero estan, no obstante, obligados a que el Derecho europeo se aplique
efectivamente, existiendo un deber de los Estados Miembros de dar cumplimiento al principio de efecti-
vidad o effet utile del Derecho de la Union. La jurisprudencia del TJUE, que se analizara a continuacion,
utiliza el principio de efectividad al determinar que los tribunales ordinarios de los Estados Miembros
deben velar por el cumplimiento del Derecho de la Union al controlar los laudos arbitrales. El principio
de efectividad se aplica junto con el de equivalencia: no debe discriminarse respecto del Derecho nacio-
nal una reclamacion ejercitada ante los tribunales de un Estado Miembro fundamentada en el Derecho
de la Unién Europea. Asi, si puede anularse o no reconocerse un laudo arbitral por ser contrario al orden
publico del Estado Miembro, debera poderse anular o no reconocer si se da el caso de que el laudo es
contrario al llamado orden publico de la Unién Europea®.

1. La jurisprudencia del TJUE en materia de arbitraje comercial y orden publico

54. En el asunto Nordsee el TIUE dispone que un arbitro no puede plantear cuestion prejudicial
ante el TJUE y determina que el Derecho de la UE “debe ser respetado integramente en el territorio de
todos los Estados Miembros” estableciendo que los tribunales ordinarios podrian tener que examinar es-
tas cuestiones en el marco del control jurisdiccional del laudo e incluso plantear cuestion prejudicial en
el marco de tales procesos de control®2. En Eco Swiss —el asunto por excelencia en materia de Derecho

8 Vid. e.g. STSJ Madrid 22 octubre 2021, 66/2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:9028) (sentencia anulada por STC 2 diciembre
2024, rec. amparo 921/2022).

81 Para un analisis critico del asunto Eco Swiss y su diferenciacion respecto del asunto Mostaza Claro, vid. A. CREus CARRE-
RAS Y J.M. JULIA INSENSER, “Arbitraje y Defensa de la Competencia”, Documento de Trabajo. Serie de Politica de la Competen-
cia, Instituto de Estudios Europeos, nim. 27/2008, p. 15 (los autores indican: “(f)rente a las alegaciones de la jurisprudencia
en los asuntos Eco Swiss y Mostaza Claro, el TICE confirmo que el asunto Mostaza Claro se justifica por el objeto especial de
proteccion efectiva al consumidor, no siendo por tanto aplicable a otras normativas con diferente justificacion, y que el asunto
Eco Swiss era un tema de equivalencia y no de efectividad. Esta ultima consideracion es fundamental para comprender que en
el asunto Eco Swiss el TICE tnicamente exige que se dé al derecho de la competencia comunitario la misma consideracion que
al derecho de la competencia nacional”).

82 STJCE 23 marzo 1982, Nordsee, C-102/81 (ECLI:EU:C:1982:107) (parr. 14y 15).
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de la competencia y arbitraje— el TJUE dispone que “las exigencias relativas a la eficacia del procedi-
miento arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales tenga caracter limitado y que s6lo pueda
obtenerse la anulacion de un laudo o la denegacién del reconocimiento en casos excepcionales”, lo que
podria calificarse como “posicion minimalista” de control del laudo por parte del TIUE®.

55. Sin embargo, también en Eco Swiss el TJUE, a continuacion, parece adoptar una posicion
“maximalista” al establecer que:

“el articulo 85 del Tratado constituye una disposicion fundamental indispensable para el cumpli-
miento de las misiones confiadas a la Comunidad, especialmente para el funcionamiento del mercado
interior. La importancia de dicha disposicion hizo que los autores del Tratado establecieran expresamente
en el apartado segundo del articulo 85 del Tratado, que los acuerdos y decisiones prohibidos por este arti-
culo son nulos de pleno Derecho” y afadir que “el Derecho comunitario exige que los drganos jurisdiccio-
nales nacionales que deban pronunciarse sobre la validez de un laudo arbitral puedan examinar cuestiones
relativas a la interpretacion de la prohibicion impuesta en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado, y, en
su caso, plantearlas al Tribunal de Justicia para que este las resuelva con caracter prejudicial”®.

56. E1 TJUE, en cuanto al principio de equivalencia, establece en Eco Swiss que “en la medida
en que un o6rgano jurisdiccional nacional deba, en aplicacion de sus normas procesales internas, estimar
un recurso de anulacion de un laudo arbitral basado en la inobservancia de normas nacionales de orden
publico, también debe estimar tal recurso basado en la inobservancia de la prohibicion impuesta en el
apartado 1 del articulo 85 del Tratado™®.

57. El TJUE también ha declarado en Eco Swiss que las disposiciones imperativas o de orden
publico propias del Derecho de la Union, deben aplicarse en el arbitraje y los tribunales ordinarios debe-
ran ejercer el correspondiente control a través, entre otros, de la clausula de orden publico. Tanto es asi
que el TJUE indica que tales disposiciones imperativas son parte de la clausula de orden publico del art.
V del Convenio de Nueva York en tanto que forman parte del orden publico del los Estados Miembros®®.

58. En Mostaza Claro, —asunto relativo a arbitraje de consumo—el TJUE reitera la doctrina
contenida en Eco Swiss y la aplica analogicamente para determinar que la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores es
“una disposicion indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad, espe-
cialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en el conjunto de ésta (véase, por analogia,
en relacion con el articulo 81 CE, la sentencia Eco Swiss (...)"%.

8 STJCE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLI:EU:C:1999:269) (parr. 35). Vid. L.G. Rabicarti Di BrozoLo, “Arbitrage
Commercial International et Lois de Police. Consideration sur les conflicts de jurisdictions dans le commerce international”,
Recueils des cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 315, 2005, p. 356.

8 STJCE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLI:EU:C:1999:269) (parr. 36 y 40).

8 Ibidem (parr. 37).

8 STICE de 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLI:EU:C:1999:269) (parr. 39). Sobre la colision del Derecho europeo
con el Convenio de Nueva York de 1958 y sobre el principio de primacia absoluta del Derecho europeo, vid. extensamente M.
PenADES Fons, “Effect utile del Derecho de la Union Europea y la prohibicion de révision au fond en el arbitraje internacional”,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2016, pp. 272 y ss.

87 STJUE 26 octubre 2006, Mostaza Claro, C-168/05 (ECLI:EU:C:2006:675) (parr. 37). El asunto Mostaza Claro, una em-
presa de telecomunicaciones inici6 un arbitraje contra un consumidor. La clausula arbitral permitia a las partes acudir a arbitraje
o también a la jurisdiccion ordinaria. El consumidor participd del arbitraje sin oponerse a la competencia del tribunal arbitral ni
invoco la la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores afirmando que la clausula arbitral contravenia esta norma europea. En Mostaza Claro, el TIUE reitera la
doctrina contenida en Eco Swiss y la aplica analogicamente. El TJUE también determina que el tribunal ordinario debera anular,
si fuese abusiva, la clausula arbitral y consecuentemente el laudo, aunque el consumidor no lo haya invocado en el transcurso
del procedimiento arbitral. La STSJ Madrid 24 enero 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:575) anulé un laudo por vulnerar el Derecho
de consumo, estableciendo la sentencia de anulacion que “no se puede olvidar que la propia evolucion de la dinamica y la ac-
tualidad de la UE ha hecho que se haya pasado de una “Europa de los mercaderes” auna “ Europa de los consumidores”, de tal
manera que las cuestiones relacionadas con la proteccion de los consumidores constituyen en gran medida principios esenciales
del derecho de la UE y propio orden publico de la misma, debiendo prevalecer en todo caso”.
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59. En Achmea —asunto relativo al arbitraje de inversiones— el TJUE determind que “las
exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral [en materia de arbitraje comercial] justi-
fican que el control de los laudos arbitrales ejercitado por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros tenga cardcter limitado, siempre que las disposiciones fundamentales del Derecho de la Union
puedan ser examinadas en el marco de dicho control y, en su caso, puedan ser objeto de una peticion de
decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia™®.

60. En el reciente asunto /SU, —caso relativo a arbitraje deportivo obligatorio—entre otros as-
pectos, el TJUE tiene que decidir sobre la conformidad con el Derecho de la UE de que una asociacion
deportiva como la International Skating Union (ISU) establezca que, de manera obligatoria, sus atletas
se vean sometidos a la jurisdiccion del Tribunal Arbitral del Deporte (7Tribunal arbitral du sport-TAS/
Court of Arbitration for Sport - CAS) con sede en Suiza, Estado no miembro de la Union Europea®. El
TJUE anula, en sede de recurso, una sentencia del Tribunal General y establece, entre otros aspectos,
que no puede alegarse que la naturaleza especifica del deporte sea argumento suficiente para afirmar que
las decisiones que tome la ISU sélo puedan ser recurridas de manera exclusiva y obligatoria ante el TAS,
con sede en Suiza, no pudiéndose ante este tribunal arbitral controlarse la aplicacion de las disposiciones
de orden publico de la UE a través de la cuestion prejudicial:

“En primer lugar, la apreciacion general e indiferenciada de que el Reglamento de arbitraje puede
estar justificado por intereses legitimos ligados a la naturaleza especifica del deporte, en la medida en
que atribuye al TAS una competencia obligatoria y exclusiva para controlar las decisiones que la ISU
pueda adoptar en virtud de sus facultades en materia de autorizacion previa y de sanciones, ignora, como
sostienen esencialmente las partes recurrentes y la Comision, los requisitos que deben concurrir para que
un mecanismo de arbitraje como el controvertido en el presente asunto pueda considerarse, por una parte,
que permite garantizar el respeto efectivo de las disposiciones de orden publico que contiene el Derecho
de la Union y, por otra, que es compatible con los principios que subyacen en la arquitectura judicial de
la Unién Europea™®.

61. En ISU, el TIUE, con cita de Eco Swiss, recuerda que el Derecho de la competencia de la UE
es una cuestion de orden publico europeo’. También recuerda, citando a Eco Swiss y a Mostaza Claro,
que la efectividad del arbitraje requiere que se realice una revision judicial limitada del laudo, pero que,
no obstante, en todo caso, los tribunales de los Estados Miembros deben tener la posibilidad de revi-
sarlos para comprobar que cumplen con las disposiciones fundamentales de orden ptblico de la UE. El
TJUE establece que dicha revision se hace si cabe mas relevante cuando el arbitraje ha sido impuesto a
los atletas por parte de las asociaciones deportivas®.

62. El TJUE subraya que una ausencia de revision socava la proteccion de los individuos que
les ofrece el Derecho de la UE:

“A falta de tal control jurisdiccional, la utilizacion de un mecanismo de arbitraje puede menoscabar
la proteccion de los derechos que los justiciables derivan del efecto directo del Derecho de la Unién y
el respeto efectivo de los articulos 101 y 102 TFUE [Tratado de Funcionamiento de la Union Europeal,
que deben estar garantizados -y lo estarian, por tanto, a falta de tal mecanismo- por las normas nacionales
relativas a los recursos™”.

88 STIJUE 6 marzo 2018, Achmea, C-284/16 (ECLL:EU:C:2018:158) (parr. 54).

% STJUE 12 diciembre 2023, ISU, C-124/21 (Gran Sala). En el momento de la redaccion de esta parte del trabajo, la
sentencia ISU s6lo se encontraba disponible en inglés y francés, por lo que los extractos contenidos en este articulo han sido
traducidos por su autor.

% Ibidem (parr. 188).

o1 Ibidem (parr. 192).

%2 [bidem (parr. 193).

% Ibidem (parr. 194).
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63. Siguiendo la doctrina contenida en Nordsee y en Eco Swiss, en ISU el TJIUE recuerda que
solo los tribunales ordinarios de los Estados Miembros pueden remitir cuestion prejudicial al TJUE
que permita una aplicacion efectiva del Derecho de la UE en todo el territorio de la Union®. El TTUE
determina que el Tribunal General yerra en Derecho, al establecer de manera abstracta e indiferenciada
que las normas de arbitraje de la ISU pueden estar justificadas por intereses legitimos vinculados a la
naturaleza especifica del deporte, en la medida en que atribuye a “un tribunal especializado” la com-
petencia de conocer de los litigios relativos a las normas de autorizacion previa y de elegibilidad, sin
tratar de garantizar que dicho reglamento de arbitraje respetaba todos los requisitos mencionados en los
apartados anteriores de la presente sentencia y, por tanto, permitié un control efectivo del cumplimiento
de las normas europeas de Derecho de la competencia®.

64. E1 TJIUE también determina que el Tribunal General yerra en Derecho cuando establece que
la efectividad del Derecho de la UE estaba asegurada por completo al poder las partes reclamar dafios o
al poder interponer queja ante la Comision o ante las autoridades nacionales de competencia®®.

65. En ISU, el TJUE determina que el hecho de poder reclamar dafios ante los tribunales ordi-
narios no es un remedio suficiente que permita la efectividad del Derecho europeo en tanto que el reme-
dio adecuado debe permitir también la toma de medidas provisionales o protectoras, la cesacion de la
conducta o, en su caso, la anulacion de la medida por parte de un tribunal ordinario que puede seguir a
un procedimiento arbitral”’. El TJUE también establece que la interposicion de una queja o reclamacion
ante la Comision o ante las autoridades nacionales de competencia, entre otros, no otorgan al individuo
el derecho a insistir en que se adopte una resolucion definitiva sobre la existencia o inexistencia de la
infraccion que alega®.

66. De esta jurisprudencia se extrae que, al menos en el ambito del Derecho de la Union Euro-
pea y de su interaccion con el arbitraje, no existe el complejo debate de Derecho internacional privado
al que nos hemos referido con anterioridad relativo a las normas imperativas y su diferenciacion con el
orden publico.

67. Se produce en este contexto cierta tension entre la proteccion efectiva del interés publico
europeo a través de normas imperativas de Derecho de la Union y la autonomia del arbitraje. En Genen-
tech, el Abogado General WATHELET dispuso que si el control del laudo respecto de las normas de orden
publico europeo — y precisa “que s6lo comprenden una categoria de disposiciones del ordenamiento
juridico de la Unioén ya de por si restringida”— debiera limitarse a “violaciones manifiestas o flagran-
tes” estariamos hablando de un control “ilusorio”™”. Se ha criticado este posicionamiento del Abogado
General porque en las sentencias Diageo y Renault el TIUE se refiere a “infracciones manifiestas de
una norma juridica esencial en el ordenamiento juridico de la Unién” y no cualquier infracciéon como
integrantes del orden publico!®. A nuestro juicio, podria resultar problematico traer aqui a colacion los
asuntos Diageo y Renault en tanto que deciden sobre aspectos relativos al reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en el marco del Sistema de Bruselas y los jueces de origen si pueden plantear
cuestiones prejudiciales ante el TJUE.

% Ibidem (parr. 198).

% Ibidem (parr. 199).

% Ibidem (parr. 200).

7 Ibidem (parr. 201).

% Ibidem (parr. 203).

% Conclusiones del Abogado General WAaTHELET, presentadas el 17 de marzo de 2016, Genentech, C-567/14
(ECLL:EU:C:2016:177) (parr. 64).

100 G. CorbERO-Moss, “Chapter 12: Court Control on Arbitral Awards: Public Policy, Uniform Application of EU Law and
Arbitrability”, en A. CALISSENDORFF y P. SCHOLDSTROM (eds.), Stockholm Arbitration Yearbook, vol. 2, Kluwer Law Internation-
al, 2020, p. 206.
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68. El problema de las normas de orden publico a las que se refiere el Abogado General WATHE-
LET es que no se sabe con exactitud cuales son'”'. Hemos visto como en Eco Swiss se declara como
tales las normas propias del Derecho de la Competencia y se utiliza la analogia en Mostaza Claro para
ampliarlas al Derecho de consumo, lo que nos lleva a pensar que en un futuro podria extenderse a otras
normas o ramas del Derecho en su relacion con el arbitraje (e.g. en materia de proteccion de datos per-
sonales y, por supuesto, en relacion con los Derechos Humanos, como hemos comprobado en el asunto
Real Madrid v. Le Monde en sede de reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales en el seno de
la Union Europea'®).

2. Limites y técnicas de aplicacion de la nocion de orden publico de la Unién Europea en el control
jurisdiccional del laudo

69. E1 TJUE reconoce que para que persista la autonomia del arbitraje, se hace necesario que
se utilice la clausula general del orden publico de manera restrictiva. La nocién de orden publico que
acufia el TJUE presenta —o deberia presentar— ciertos limites a la hora de su aplicacion por parte de
los organos jurisdiccionales de los Estados Miembros en el control que ejerciten sobre laudos arbitrales
comerciales, tanto en anulaciéon como en reconocimiento y ejecucion. En este subapartado se analizan
algunos de ellos.

A) Limites de conexidad: la “vinculacién minima” y el orden ptblico europeo “de proximidad”.
Especial referencia al Derecho europeo de la competencia y a las sanciones internacionales

70. El Derecho de la Union Europea tiene, como regla general, un alcance territorial, producien-
do efectos so6lo dentro de las fronteras de los Estados Miembros, aunque algunas de sus disposiciones
si se aplican, cada vez mas, extensivamente en otros territorios debido sobre todo al fenomeno de la
digitalizacion y a las normas de diligencia debida!®. En materia de arbitraje, tiene sentido que un tribu-
nal de control de un Estado Miembro analice a través de las lentes de la clausula de orden publico, en
linea con lo que dispone la jurisprudencia del TJUE anteriormente analizada, si el laudo cumple con las
disposiciones de orden publico europeo.

191 En las Conclusiones de la Abogada General CAPETA, presentadas el 16 de enero de 2025, Royal Football Club Seraing,
C-600/23 se indica que “la jurisprudencia Eco Swiss nos dice que el alcance del control jurisdiccional puede limitarse a las
cuestiones de orden publico. Si bien el significado y el alcance precisos del orden ptiblico de la Unioén no estan claramente
determinados (...)” (parr. 109). Tal y como afirma G.A. BERMANN, “International Arbitration and Private International Law” Op.
Cit. p. 324 “(...) no less than courts, arbitrators find themselves handicapped by the fact that mandatory rules of law seldom
announce themselves as such”. Se trata de un problema clésico de Derecho internacional privado al que el /nstitut de Droit
International ya se refiri6 en su Resolution de I’Institut de Droit International — Session de Paris 1910 (30 mars 1910). Rappor-
teur: M. PASQUALE FIoRE en la que se dispuso: “L’Institut exprime le veeu que, pour éviter l'incertitude qui préte a I’arbitraire
du juge et compromet, par cela méme, l'intérét des particuliers, chaque législation détermine avec toute la précision possible,
celles de ses dispositions qui ne seront jamais écartées par une loi étrangere, quand méme celle-ci paraitrait compétente pour
régler le rapport de droit envisage. 1l est spécialement désirable que chaque convention de droit international privé précise
les points sur lesquels, dans chaque pays contractant, une disposition regardée comme d’ordre public pourra tenir en échec
les principes mémes de la convention”. Rara vez una norma se autodenomina como internacionalmente imperativa, si bien
encontramos que la recién aprobada Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el
Reglamento (UE) 2023/2859 dispone, en su art. 29.7, que “los Estados miembros velaran por que las disposiciones de Derecho
nacional que transpongan el presente articulo sean de aplicacion imperativa y prevalente en aquellos casos en los que la ley
aplicable a las pretensiones correspondientes no sea el Derecho nacional de un Estado miembro”.

12 STJUE 4 octubre 2024, Real Madrid v. Le Monde, C-633/22 (ECLI:EU:C:2024:843).

103 L. HorNKOHL, “The Extraterritorial Application of Statutes and Regulations in EU Law”, Max Planck Institute Luxem-
bourg for Procedural Law Research Paper Series, nim. 2022 (1), pp. 1-47. También la Directiva (UE) 2024/1760 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad
y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859 dispone que se aplicara también a
empresas constituidas conforme al Derecho de terceros Estados, siempre que se den determinados requisitos (art. 2.2).
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71. La pregunta que se plantea es si, en cualquier arbitraje con sede en la Unidn y, por tanto, con
competencia atribuida a los tribunales de los Estados Miembros para controlar el laudo debe activarse el
orden publico de la Union Europea.

72. Imaginemos un arbitraje CCI con sede en Paris (Francia) que resulta de unos contratos ce-
lebrados entre una empresa con domicilio en Canada y una empresa con domicilio en Rusia que debian
ejecutarse parcialmente en Canada y parcialmente en Rusia. No existe, en este ejemplo, vinculacion
del arbitraje con la Union Europea mas alla de que las partes hayan elegido un arbitraje CCI con sede
en Paris como método de resolucion de sus disputas. La vinculacion de la actividad econdémica que su-
pone la base de la controversia que se resuelve mediante arbitraje es esencial para que pueda barajarse
la posibilidad de activar el orden publico de la Unidn Europea, por ejemplo, en materia de Derecho de
la competencia. En definitiva, el criterio de proximidad es adecuado para la activacion de la clausula
general de orden publico; en este caso, solo si la actividad econdmica sobre la que decide el arbitraje es
proxima a la Union Europea y afecta a la “sociedad europea”, tendria sentido activar la nocion de orden
publico de la Union Europea.

73. El criterio de vinculacion y orden publico de proximidad es el que parece reflejarse en el
asunto /SU para la activacion del orden publico de la Unién Europea en materia de Derecho de la com-
petencia en el marco de un arbitraje deportivo obligatorio. El TJUE dispone que el deporte en tanto que
actividad econdmica se ve sometido a las reglas de Derecho de la competencia de la UE si dicha activi-
dad econdomica —como es el caso con la actividad de la ISU— acontece en territorio de la Unidn, con
independencia de que las entidades se encuentren domiciliadas fuera de la Union Europea:

“(...) las normas de arbitraje impuestas por la ISU se refieren, en particular, a dos tipos de litigios
que pueden surgir en el marco de actividades econdmicas consistentes en (i) tratar de organizar y comer-
cializar competiciones internacionales de patinaje de velocidad y (ii) tratar de participar en dichas com-
peticiones como atleta profesional. Por lo tanto, estas normas se aplican a los litigios relativos al ejercicio
de un deporte como actividad econdmica y, sobre esta base, entran en el &mbito de aplicacion del Derecho
de la competencia de la UE. Por consiguiente, deben ser conformes al Derecho de la competencia de la
Uniodn, por las razones expuestas en los apartados 91 a 96 de la presente sentencia, en la medida en que se
apliquen en el territorio de aplicacion de los Tratados UE y FUE, con independencia del lugar en el que
estén establecidas las entidades que las adoptaron (...)""%,

74. En ISU, el TJUE aclara que s6lo son las normas en materia de Derecho de la competencia las
que son objeto del asunto y no su aplicacion fuera de la UE; no se esta refiriendo tampoco otras normas
relativas a la regulacion deportiva que no entran dentro del ambito regulatorio de la Union Europea!®.
El TJUE también establece que no se cuestiona en este asunto la aplicacion de estas normas por parte
de entidades como la ISU o el TAS, sino que la revision de las resoluciones arbitrales queda a cargo del
Tribunal Federal Suizo, un 6rgano perteneciente a un tercer Estado:

“(...) en el caso de autos se cuestionan dichas normas no en la medida en que supeditan el control
en primera instancia de las resoluciones dictadas por la ISU al TAS como 6rgano arbitral, sino solo en la
medida en que someten la revision de los laudos arbitrales dictados por el TAS y la revision en ultima ins-
tancia de las decisiones de la ISU al Tribunal fédéral (Tribunal Supremo Federal), es decir, a un tribunal
de un tercer Estado™!%.

75. El limite relativo al criterio de proximidad para la aplicacion de la nocion de orden publico
de la Unidn Europea ha sido, curiosamente, mencionado por jurisprudencia de un tercer Estado, Suiza,
al que el TJUE reprocha que sus tribunales no pueden ejercitar cuestion prejudicial al propio TJUE en el

104 Ibidem (parr. 189).
195 Jhidem (parr. 190).
196 Ibidem (parr. 191).
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seno de acciones de nulidad o de reconocimiento de laudos arbitrales que permita asegurar el principio
de efectividad del Derecho de la Unidén Europea en disputas en las que subyace actividad econdmica en
territorio europeo. Asi, en la sentencia del Tribunal Federal Suizo Tensaccia S.PA v. Freyssinet Terra
Armata.R.L. 8 marzo 2006, el Tribunal Federal niega la existencia de un verdadero “orden publico trans-
nacional” y afirma que la visiéon europea o suiza del Derecho de la competencia o del orden publico no
puede imponerse universalmente a todos los litigios internacionales:

“(...) seria presuntuoso considerar que los conceptos europeos o suizos en materia de derecho de la
competencia deberian imponerse evidentemente a todos los Estados del planeta como una panacea, porque
tales conceptos estan vinculados a un determinado tipo de economia y a un determinado régimen (...)”""".

76. La dificultad de esta técnica de limitacidn, como expresabamos con anterioridad, es la de
determinar cudndo existe suficiente vinculacion con el Estado de que se trate o, en este caso, con la
Unidén Europea, para activar la clausula de orden publico. Esta dificultad se exacerba al no saber con
exactitud qué normas del Derecho de la Union son consideradas como de orden publico europeo. Habra
que estar al caso concreto y estar al criterio de aplicacion material, temporal y territorial de las normas
de consumo o de proteccidon de datos personales o cualesquiera otras que se consideren de orden publico,
asi como su efecto o vinculacion con la “sociedad” o “mercado” europeos.

77. El ambito de las medidas restrictivas, también llamadas sanciones econdmicas internaciona-
les, es de particular interés'®. En el ejemplo que hemos traido a colacion anteriormente en este apartado,
relativo a un arbitraje CCI con sede en Paris (Francia) que resulta de unos contratos celebrados entre una
empresa con domicilio en Canadé y una empresa con domicilio en Rusia que debian ejecutarse parcial-
mente en Canada y parcialmente en Rusia, la Federacion Rusa no ha sido elegida al azar, sino que reviste
importancia en tanto que se trata de un Estado en el que algunos de sus nacionales se encuentran someti-
dos a sanciones econdmicas por parte, inter alia, de las instituciones de la Union Europea. Las sanciones
internacionales de las instituciones de la Union han sido consideradas como parte del orden publico de
la Unioén Europea por parte de la jurisprudencia francesa —de particular interés en este caso!®— (por
consiguiente, del orden publico internacional francés); y, por tanto, como elemento a controlar en anu-
lacién o reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral.

78. En el asunto Sofregaz v. Natural Gas Storage Company - NGSC, el Tribunal de Apelacion
de Paris distingui6 entre las sanciones contra la Republica Islamica de Iran dictadas por el Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), de las adoptadas por las instituciones de
la Unién Europea y de las unilaterales impuestas por las autoridades estadounidenses. El Tribunal de
Apelacion de Paris considerd que las sanciones adoptadas por la ONU entrarian en la categoria de nor-

107 Sentencia del Tribunal Federal Suizo Tensaccia S.P.A v. Freyssinet Terra Armata.R.L. 8 de marzo de 2006, 4P.278/2005
(parr. 3.1). Este posicionamiento minimalista ha sido duramente criticado por SESTER, en tanto que, en ese caso concreto, el
tribunal suizo estaba controlando un laudo arbitral que resolvia sobre una controversia entre dos empresas italianas. Vid. P.
SESTER, “German Cassation Court: Can Competition Law Be a “New” Weapon Against Arbitral Awards?”, Kluwer Arbitration
Blog, 2023, disponible en: https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2023/03/09/german-cassation-court-can-competition-
law-be-a-new-weapon-against-arbitral-awards/ (altimo acceso 27/10/2024).

1% Sobre sanciones internacionales y su impacto en los contratos y también sobre sanciones internacionales y metodologia
del Derecho internacional privado, vid. ampliamente C.A.H. CHEVALLEY, “The Impact of Foreign Sanctions on Commercial
Contracts”, Practique Juridique Actuelle, 7/2022.

109 Conviene destacar que el Tribunal de Casacion Francés remitio a través de su resolucion 27 noviembre 2024
(ECLL:FR:CCASS:2024:C100646) cuestion prejudicial al TIUE preguntando sobre algunas cuestiones relativas a la interpreta-
cion de las sanciones internacionales impuestas por la UE a algunas personas y entidades de nacionalidad yemeni por virtud del
Reglamento (UE) n°® 1352/2014 del Consejo, de 18 de diciembre de 2014, relativo a medidas restrictivas en vista de la situacion
en Yemen. Se trata de una decision de casacion contra una sentencia del Tribunal de Apelaciones de Paris que confirmé un laudo
con sede en Paris. Los recurrentes en casacion argumentan que el pago de las cantidades, por virtud de cumplimiento del laudo,
al Ministerio de Petroleo y Minas de Yemen y a la Yemen Oil and Gas Corporation (YOGC) iria en contra de lo dispuesto en
el citado reglamento sancionador por permitir directa o indirectamente que se pongan fondos a disposicién o se utilicen
en beneficio de personas fisicas o juridicas, entidades u organismos enumerados el anexo I del mencionado reglamento.
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mas de orden publico transnacional, que tienen por objeto mantener la paz y la seguridad internacionales
y, en consecuencia, forman parte del orden publico internacional francés en relacion con el control del
laudo arbitral. En cuanto a las sanciones adoptadas por las instituciones de la Union Europea, pueden
asimilarse a las normas imperativas francesas (lois de police) y, por lo tanto, también pueden controlarse
a través de la excepcion de orden publico internacional francés. Sin embargo, las sanciones unilaterales
adoptadas por las autoridades estadounidenses se consideran normas imperativas extranjeras. Solo pue-
de considerarse que las normas imperativas extranjeras configuran la excepcion de orden publico inter-
nacional francés si protegen valores y principios inherentes a dicho orden publico internacional francés.
El Tribunal de Apelacion de Paris declara finalmente que las sanciones adoptadas por las autoridades
estadounidenses no pueden contemplarse como parte de un consenso internacional (asimilable al orden
publico transnacional) y, por tanto, como parte del orden publico internacional francés.

79. En el asunto A.D. Trade Belgium SPRL v. Republica de Guinea, el Tribunal de Apelacion
de Paris determin6 que las normas imperativas extranjeras, en este caso, las de la Republica de Guinea,
s6lo activan la excepcion de orden publico cuando protegen los mismos valores y principios que los que
se consideran que forman parte del orden publico internacional francés:

“(...) la mera inobservancia de una norma imperativa extranjera no puede conducir por si misma
a la anulacion de un laudo arbitral. S6lo puede conducir a la anulacion si la norma imperativa protege
un valor o principio que el propio orden publico francés no permitiria que se ignorara, ni siquiera en un
contexto internacional. S6lo en esta medida puede considerarse que las normas imperativas extranjeras
entran dentro del orden publico internacional francés™!? .

80. También en A.D. Trade Belgium SPRL v. Republica de Guinea, el Tribunal de Apelacion de
Paris declar6 que las sanciones internacionales de la UE, en concreto, la Decision 2010/638/PESC del
Consejo, de 25 de octubre de 2010, relativa a la adopcidon de medidas restrictivas habida cuenta de la
situacion en Guinea, forman parte del orden publico internacional francés:

“Estos embargos impuestos por la Union Europea, en la medida en que tienen por objeto contribuir
al mantenimiento o al restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales, estan comprendidos en el
concepto francés de orden publico internacional, en la medida en que las normas y valores asi transmitidos
figuran entre aquellos cuyo desconocimiento no debe ser tolerado por el ordenamiento juridico francés™!!.

81. El Tribunal de Apelacion de Paris determin6 que los contratos sometidos a arbitraje no in-
fringian las sanciones, por lo que no debia aplicarse la excepcion de orden publico internacional.

B) La cuestiéon prejudicial como elemento esencial en el aseguramiento de la efectividad del De-
recho de la Union Europea: ;es posible la aplicacion del Derecho de la Union Europea por parte
de tribunales arbitrales comerciales con sede en terceros Estados? Del arbitraje de inversiones al
arbitraje comercial, pasando por el arbitraje deportivo obligatorio

82. El art. 19.1 del Tratado de la Union Europea (TUE) dispone que el TJUE “garantizara el
respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados” y afiade que “los Estados miem-
bros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union”. El mismo art. 19.3.b) establece que el TJUE “se pronunciara, de
conformidad con los Tratados con caracter prejudicial, a peticion de los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, sobre la interpretacion del Derecho de la Union o sobre la validez de los actos adoptados por las
instituciones”.

110 Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris, 13 abril 2021, A.D. Trade Belgium SPRL v. Repuiblica de Guinea (parr. 38).
" Ibidem (parr. 49). Vid. también Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris, 3 junio 2020, N° RG 19/07261 - N° Portalis
35L7-V-B7D-B7VDG.
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83. La cuestion prejudicial que pueden remitir los érganos jurisdiccionales de los Estados Miem-
bros al TIUE viene regulada en el actual art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) (anterior art. 234 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) y, en lo que aqui interesa,
estd legalmente disponible inicamente para drganos jurisdiccionales sitos en la Union Europea.

84. En materia de arbitraje de inversion, en el asunto Achmea, el TJUE pone fin al sistema de
arbitraje de inversiones con base en tratados internacionales bilaterales o multilaterales entre Estados
Miembros de la UE. Uno de los argumentos esgrimidos por el TJUE es que tales tribunales arbitrales
no pueden remitir cuestion prejudicial al TIUE poniendo en peligro la preservacion del caracter propio
del Derecho de la UE y vulnerando su autonomia. Es cierto también que en Achmea, el TJUE quiere
dejar clara la (a veces dudosa) diferenciacion en cuanto a la naturaleza del arbitraje de inversiones y la
del arbitraje comercial, llegando a indicar que “las consideraciones enunciadas en el apartado anterior,
relativas al arbitraje comercial, no son extrapolables a un procedimiento de arbitraje como el previsto en
el articulo 8 del TBI (de inversiones)”"2.

85. En el asunto PL Holdings, el TIUE aplica la doctrina establecida en Achmea a clausulas
arbitrales no contenidas en un tratado internacional, sino suscritas por un Estado con un inversor en un
contrato privado. En este escenario, el TJUE argumenta que la cuestion o remision prejudicial resulta
igualmente esencial para el aseguramiento del caracter propio y autonomia del Derecho de la UE!'".

86. En el arriba explicado asunto /SU, en el marco de un arbitraje deportivo obligatorio impues-
to por la International Skating Union a sus atletas, el TJUE invalida un arbitraje TAS con sede en Suiza
en tanto que, entre otros argumentos, los tribunales suizos, en sede de anulacion, no pueden remitir
cuestion prejudicial al TJUE sin que se asegure por tanto el principio de efectividad del Derecho de la
UE y su autonomia:

“Es preciso sefialar, en cambio, que algunas de ellas, como las relativas a la imposibilidad de some-
ter los laudos del TAS al control de un 6rgano jurisdiccional que pueda cerciorase del respeto de las dis-
posiciones de orden publico del Derecho de la Unién recurriendo, en su caso, al procedimiento previsto
en el articulo 267 TFUE, son correctas™ ',

87. En el asunto Gazprom, tanto la Comision Europea como el Tribunal General y el TJUE pa-
recen vincular la sustanciacion de los arbitrajes en la Union Europea con el aseguramiento del principio
de efectividad y autonomia del Derecho de la UE. En la Decision de la Comision de 24 de mayo de 2018
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 102 TFUE y del articulo 54 del Acuerdo
EEE (Asunto AT.39816 — Suministro de gas en sentido ascendente en Europa Central y Oriental) (cuya
version en inglés es la inica auténtica) parece disponer, con cita al asunto Eco Swiss, que el Derecho de
la competencia de la UE sélo puede ser aplicado por parte de tribunales arbitrales sitos en la UE:

“The Commitments require the arbitration proceedings to take place within the European Union.
This obliges the arbitral tribunals to respect and apply EU competition law as a matter of public policy
irrespective of the private interest of the parties to the arbitration. In relation to this obligation on the
arbitration tribunals, the Commission, as the guardian of EU law, may decide to intervene as amicus
curiae in the arbitration proceedings, especially so if the arbitration concerns a matter covered by the
Commission’s commitment decision”'".

112 STJUE 6 marzo 2018, Achmea, C-284/16 (ECLI:EU:C:2018:158) (parr. 55).

13 STJUE 26 octubre 2021, PL Holdings, C109/20 (ECLI:EU:C:2021:875) (parr. 46). Otros asuntos que ponen de manifies-
to el gran conflicto existente entre el arbitraje de inversiones y el Derecho de la UE son STJUE 2 septiembre 2021, Komstroy,
C-741/19 (ECLLI:EU:C:2021:655) y STG 2 octubre 2024, Micula, T-624/15 RENV, T-694/15 RENV and T-704/15 RENV.
Sobre arbitraje de inversiones y Derecho de la UE, vid. F. PascuaL-Vives, “El principio de autonomia y el arbitraje de inversion
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea: A propdsito de Polonia ¢. PL Holdings”, Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, vol. 14, 1n° 2, 2022, pp. 669-693.

114 STJUE 12 diciembre 2023, ISU, C-124/21 (Gran Sala) (parr. 225).

115 Decision de la Comision de 24 de mayo de 2018 relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 102 del
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88. La citada Decision fue recurrida ante el Tribunal General de la Unidén Europea. Los recu-
rrentes alegaban que la Comision habia malinterpretado el asunto Eco Swiss y que en este no se disponia
que los tribunales arbitrales, por el hecho de tener su sede en la UE, debian aplicar el Derecho de la
competencia de la UE. El Tribunal General determiné que el Derecho de la competencia si es arbitrable
y que los tribunales arbitrales con sede en la UE deben aplicar las normas de orden publico de la UE de
manera obligatoria:

“Es preciso recordar que el considerando 178 de la Decision impugnada indica, remitiéndose a la
sentencia Eco Swiss (apartados 35 y 36), que los compromisos finales «exigen que los procedimientos
arbitrales se sustancien en la Unién» y que «ello obliga a los tribunales arbitrales a respetar y a aplicar el
Derecho de la competencia de la Unién como materia de orden publico, con independencia de los intere-
ses privados de las partes del arbitraje»”!'.

89. Continta el Tribunal General indicando:

“(...) los articulos 101 TFUE y 102 TFUE constituyen disposiciones de orden publico, asimismo en
el sentido de la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras,
firmada en Nueva York el 10 de junio de 1958, que deben aplicarse de oficio por los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales, los cuales deberan acceder a una pretension de anulacion de un laudo arbitral en caso de
que consideren que es contrario a estos articulos™'"”.

90. El TJUE confirmd la sentencia del Tribunal General estableciendo que los tribunales arbitra-
les tienden a respetar el art. 102 TFUE, indicando cierta deferencia hacia el arbitraje:

“Por ultimo, el Tribunal General sefial6 acertadamente que los tribunales arbitrales tienden a ase-
gurarse de que el laudo arbitral que adoptan respeta el articulo 102 TFUE y esta consideracion en ningiin
caso puede dar lugar a la anulacion de la sentencia recurrida™!'®,

91. Resultan de particular interés las Conclusiones de la Abogada General CAPETA en el asunto
Royal Football Club Seraing, todavia pendiente de resolucion por parte del TJUE en el momento de
escribir estas lineas'"’.

92. En el asunto Royal Football Club Seraing, el club de fubtol belga Royal Football Club Se-
raing celebrd una serie de contratos con la entidad de Derecho maltés Doyen Sports, dedicada a prestar
asistencia financiera a clubes de futbol europeos. Por virtud de estos contratos, Royal Football Club
Seraing cedia derechos econdémicos de jugadores a Doyen Sports.

93. Entran en juego la Federacion Internacional del Futbol Asociacion (FIFA) y la Union Eu-
ropea de Asociaciones de Futbol (UEFA), que pertenece a su vez a la FIFA, que organizan y regulan el
fatbol a nivel mundial y europeo, bien a través de normas directamente vinculantes para las entidades
nacionales y sus clubes asociados, o bien éstas deben implementar tales normas para que sean aplicadas
a dichos clubes asociados a nivel nacional. Todas ellas son entidades de Derecho suizo y domicilio en
Suiza. También interviene en este pleito la Real Asociacion Belga de Fatbol (URBSFA), que es miem-
bro de la UEFA y de la FIFA.

94, La FIFA aprobo nuevas disposiciones que afectaban a las asociaciones nacionales y a sus
clubes, incluyendo a la URBSFA y a Royal Football Club Seraing, que modificaban el Reglamento de

Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea y del articulo 54 del Acuerdo EEE (Asunto AT.39816 — Suministro de gas en
sentido ascendente en Europa Central y Oriental) (parr. 178).

116 STG 2 febrero 2022, Gazprom, T-616/18 (ECLI:EU:T:2022:43) (parr. 289).

W7 Ibidem (parr. 290).

118 STJUE 26 septiembre 2024, C-255/22 P (ECLLI:EU:C:2024:790) (parr. 79).

1% Conclusiones de la Abogada General CAPETA, presentadas el 16 de enero de 2025, Royal Football Club Seraing, C-600/23.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 28-72 57
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9321


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9321

DiEGo AGULLO AGULLO Arbitraje comercial y orden publico en Espaiia y en el Derecho comparado...

la FIFA sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores (Reglamento ETJ), incluyendo en sus arts. 18
bis y 18 ter una prohibicion de cesion de derechos de futbolistas a terceros, prohibicion que afectaba
directamente a los contratos celebrados entre Royal Footbal Club Seraing y Doyen Sports.

95. La FIFA sancion6 a Royal Footbal Club Seraing por concluir contratos de este tipo con
posterioridad a la vacatio legis establecida por la propia FIFA. Las normas de la FIFA establecen un
sistema de resolucion de disputas por via de arbitraje obligatorio administrado —al igual que sucedi6 en
ISU— por el TAS con sede en Suiza.

96. Royal Football Club Seraing inicio arbitraje contra la FIFA ante el TAS. El tribunal arbitral
determiné que el Derecho aplicable al caso eran los Reglamentos de la FIFA, el Derecho suizo (incluido
el Convenio Europeo de Derechos Humanos) y el Derecho de la Union Europea, en particular los Trata-
dos y el Derecho de libre circulacion y competencia.

97. El laudo arbitral confirmo6 la sancién de la FIFA y el Tribunal Federal suizo confirm¢ el lau-
do en un ulterior procedimiento de anulacion.

98. Antes de la emision del laudo arbitral, Doyen Sports acudio a los tribunales ordinarios bel-
gas. En primera instancia, Doyen Sports alego6 ante el Tribunal Mercantil Franc6éfono de Bruselas que la
prohibicion establecida por la FIFA era contraria al Derecho a la libre circulacion de capitales, Derecho
a la libre prestacion de servicios, Derecho a la libre circulacion de trabajadores y al Derecho de la com-
petencia europeos, y solicité una indemnizacion por el dafio derivado de tal prohibicion. El tribunal de
primera instancia se declard con falta de competencia.

99. El asunto se recurrié en apelacion, en la que el Tribunal de Apelacion de Bruselas emitid
sentencia una vez dictado ya el laudo. El Tribunal de Apelacion de Bruselas aplico el Codigo de Derecho
internacional privado belga, argumentando que debe otorgarse efecto de cosa juzgada a un laudo desde
el momento de su emision y estableciendo que las resoluciones extranjeras tienen caracter ejecutivo en
Bélgica de iure si lo tienen en el Estado en que hayan sido dictadas. El Tribunal de Apelacion decide no
entrar a conocer del asunto al existir el laudo emitido por el TAS que produce efecto de cosa juzgada.
Tal y como adelanta la Abogada General CaPETA, esto impide a un tribunal de la Unién comprobar el
cumplimiento del laudo con el Derecho de la UE vy, particularmente, que un tribunal de la Union haya
podido, en el seno del control del laudo arbitral, remitir cuestion prejudicial al TTUE!'.

100. EI Tribunal de Apelacion de Bruselas determind, ademads, que que el arbitraje deportivo
ante el TAS fuera obligatorio no era obice para su validez en tanto que ninguna de las partes impugno la
competencia del TAS en el procedimiento arbitral''.

101. En casacion, el Tribunal de Casacion belga remite cuestion prejudicial al TJIUE en la que,
en esencia, pregunta (a) si es compatible con el Derecho de la UE una norma nacional que otorga efecto
de cosa juzgada a un laudo arbitral cuyo cumplimiento con el Derecho de la UE ha sido controlado por
un organo jurisdiccional de un tercer Estado que no puede remitir cuestion prejudicial al TJUE y (b)
si una norma estatal que otorga fuerza probatoria frente a terceros a un laudo arbitral como presuncion
iuris tantum es compatible con el Derecho de la UE, si ese laudo no ha sido controlado por un 6rgano
jurisdiccional de la UE que pueda remitir cuestion prejudicial.

102. La Abogada General CaPETA concluye categoricamente que otorgar efecto de cosa juzgada
aun laudo arbitral en sede de un arbitraje deportivo obligatorio cuyo cumplimiento con el Derecho de la
UE no ha podido ser controlado por un tribunal de la UE con capacidad de remitir cuestion prejudicial

120 Ibidem (parr. 31).
12! Ibidem (parr. 32).
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al TJUE es contrario al Derecho de la Union y, en concreto, al Derecho a una tutela judicial efectiva. No
aprecia, no obstante, la Abogada General CAPETA que otorgar fuerza probatoria al laudo arbitral como
presuncion iuris tantum suponga una carga tal que sea contraria al Derecho de la UE.

103. La Abogada General CAPETA realiza una interesante y acertada diferenciacion entre el arbi-
traje de inversiones, el arbitraje deportivo obligatorio y el arbitraje comercial.

104. En cuanto a las diferencias entre el arbitraje de inversiones, arbitraje deportivo y arbitraje
comercial, pide que la jurisprudencia Achmea no se aplique al presente caso de arbitraje deportivo ni
que tampoco “anade valor” a la jurisprudencia iniciada por Eco Swiss, relativa al arbitraje comercial'*.

105. En cuanto a las diferencias entre el arbitraje de inversiones y el arbitraje deportivo obliga-
torio y sobre el porqué no debe aplicarse la jurisprudencia Achmea al presente caso, la Abogada General
CaPETA manifiesta tres razones fundamentales: (a) en el presente caso no se cuestiona el cumplimiento de
principio del Derecho de la UE por parte del sistema arbitral de la FIFA, algo que si sucede en el arbitraje
de inversiones en el que se considerd inaceptable un régimen que excluia la competencia de los 6rganos
judiciales nacionales; (b) el arbitraje en este caso deriva de los estatutos de una entidad privada, no como
manifestacion de la voluntad de un Estado a través de un tratado internacional o redefiniendo el proceso
arbitral a través de una clausula de arbitraje negociada por el Estado y el inversor; y (c) en el arbitraje
de inversion, el TJUE indica a los Estados que supriman las consecuencias perjudiciales del arbitraje de
inversion por ser contrario el arbitraje de inversion intra-UE al Derecho de la UE; no sucede esto en el
presente caso, en lo que lo tinico que puede exigirse a los Estados es que no reconozcan el efecto de cosa
juzgada de los laudos, correspondiendo a la FIFA cualquier modificacion de su sistema de resolucion de
disputas, sin que se esté discutiendo la compatibilidad de este sistema con el Derecho de la UE'®.

106. En cuanto a las diferencias entre el arbitraje deportivo y el arbitraje comercial, la Abogada
General CapEeTa indica dos fundamentales: (a) el arbitraje comercial surge de la autonomia de la volun-
tad y las partes quieren extraer de la jurisdiccion ordinaria el conocimiento del asunto sometido a arbi-
traje, mientras que el arbitraje deportivo es obligatorio porque, en la practica, los atletas no tienen mas
remedio que aceptar este sistema si quieren participar de las principales competiciones de su deporte; y
(b) mientras que, en el arbitraje comercial, puede impedirse el reconocimiento a través de un procedi-
miento de exequatur por virtud de contrariedad del laudo con el orden publico ex. art. V del Convenio
de Nueva York pudiéndose en seno del procedimiento de reconocimiento remitirse cuestion prejudicial,
en el arbitraje del TAS la FIFA puede ejecutar automaticamente el contenido del laudo, por ejemplo,
haciendo efectivas las sanciones o impidiendo a clubes y jugadores participar de las competiciones'*.

107. Dos puntos adicionales son relevantes en las Conclusiones de la Abogada General CAPETA:
el primero es que indica que, si bien el Convenio de Nueva York no es un instrumento de Derecho de la
UE, el TJUE ya se ha pronunciado en el sentido de respetar las obligaciones internacionales de los Esta-
dos Miembros y que puede entenderse que la tutela judicial efectiva es un principio de orden publico en
el sentido del art. V del Convenio de Nueva York. La Abogada General pone en duda la aplicacion del
Convenio de Nueva York al arbitraje deportivo obligatorio ex art. II del propio Convenio. Indica que, en
el caso del arbitraje obligatorio, la aplicacion del orden publico en el control del laudo “(...) serviria de
puerta de entrada a un control completo del laudo arbitral a la luz del Derecho de la Union aplicable™!%,

108. El segundo punto relevante adicional es que la Abogada General coincide con el Gobierno
neerlandés en que el TJUE debe manifestarse solo en cuanto al arbitraje deportivo obligatorio, dejando
al margen de este caso y de la discusion el arbitraje comercial, que debe permanecer tal y como esta:

122 [bidem (parr. 94).

12 Ibidem (pérr. 90-93).
124 Ibidem (parr. 71 y 76).
125 [bidem (parr. 122).
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“En la vista del presente asunto, el Gobierno neerlandés también solicit6 al Tribunal de Justicia que
se adoptara un enfoque especifico en relacion con el arbitraje obligatorio, como el arbitraje deportivo
previsto en los Estatutos de la FIFA. Una de las razones para tal solicitud estribaba en la necesidad de
preservar el sistema de arbitraje comercial en su forma actual?,

“Comparto esta opinidn. Si bien el arbitraje deportivo obligatorio requiere unas normas que ofrez-
can un acceso mas generoso a los 6rganos jurisdiccionales y un control de alcance mas amplio para satis-
facer las exigencias de la tutela judicial efectiva, conviene distinguirlo del arbitraje comercial aceptado
voluntariamente, en el que los laudos arbitrales solo pueden ser objeto de control con caracter excepcional
y por motivos tasados™'?".

109. El TJUE ha tenido también la oportunidad de aclarar, atendiendo a diferentes escenarios
y situaciones, cuando un “tribunal arbitral” u érgano no estrictamente estatal similar sito en la Union
Europea puede remitir cuestion prejudicial.

110. El TJUE ha establecido que para que un tribunal arbitral situado en la Union Europea sea
considerado un 6rgano jurisdiccional para el Derecho de la Uniéon Europea y, en consecuencia, pueda
plantear cuestiones prejudiciales, el tribunal debe ser obligatorio por ley y no un érgano jurisdiccional
al que las partes puedan acudir a su eleccion. En el asunto Danfoss, el TJUE declar6 que el Tribunal de
Arbitraje Laboral danés debe considerarse un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro en el sen-
tido del articulo 177 del Tratado [CEE], ya que “la competencia de la Junta no depende, por tanto, del
acuerdo de las partes”'?®. Este requisito de que la voluntad de las partes no intervenga es de construccion
puramente jurisprudencial, no recogido en el actual TFUE.

111. En el asunto Denuit el TJUE declard que el College d’Arbitrage de la Commission de
Litiges Voyages belga no puede considerarse un 6rgano jurisdiccional competente para conocer de cues-
tiones prejudiciales, ya que:

“La legislacion belga no exige el recurso a ese tribunal arbitral como unico medio de resolver un
litigio que oponga a un particular y a un intermediario de viajes. Es cierto que un 6rgano jurisdiccional
ordinario que conozca de un litigio objeto de un convenio arbitral debe declararse incompetente con arre-
glo al articulo 1679, apartado 1, del code judiciaire (Ley de enjuiciamiento) belga. Sin embargo, no es
obligatorio someter el litigio al collége d’arbitrage de la Commision de Litiges Voyages en el sentido de
que si las partes no han celebrado un convenio arbitral, los particulares pueden dirigirse a los tribunales

ordinarios para resolver el litigio.”'%.

112. En el asunto Merck Canada, el TIUE declar6, citando a Danfoss, que el Tribunal de Justi-
cia ha considerado admisibles las cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal arbitral de origen
legal, cuyas resoluciones eran vinculantes para las partes y cuya competencia no dependia del acuerdo
entre éstas y declard que el Tribunal Arbitral necessario portugués podia ser considerado un o6rgano
jurisdiccional capaz de plantear cuestiones prejudiciales al TTUE!,

113. En el asunto NADA, el TJUE determiné, contradiciendo las Conclusiones de la Abogada
General CapeTa, que el Comité Independiente de Arbitraje de Austria (USK) no es un tribunal a los
efectos del art. 267 TFUE y que, en consecuencia, no puede remitir cuestion prejudicial al TJUE. En
esencia, el TJUE manifiesta que el USK no cumple con los criterios de independencia de un tribunal:
el ministerio de deportes austriaco es el que nombra a los miembros del Comité por periodos de cuatro
aflos y tiene competencia exclusiva para cesarlos sin que haya transcurrido tal periodo “por motivos
graves” sin definir en su legislacion nacional qué significa exactamente esta expresion. E1 TJUE también

126 Ibidem (parr. 97).

127 Ibidem (parr. 98).

128 STJCE 17 octubre 1989, Danfoss, C-109/88 (ECLL:EU:C:1989:383) (parr. 8).

12 STICE 27 enero 2005, Denuit y Cordenier, 125/04 (ECLLI:EU:C:2005:69) (parr. 15).
130 ATJUE 13 febrero 2014, Merck Canada, 555/13 (ECLLI:EU:C:2014:92) (parr. 13).
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determina que los miembros del Comité no se les garantiza la suficiente proteccion frente a presiones
que pudieran minar su independencia'®!.

114. Visto que los tribunales arbitrales no estan habilitados para plantear cuestion prejudicial y
que, segun confirma el asunto /SU, la cuestion prejudicial es esencial para la efectividad del Derecho
de la Unidn Europea, que se controla a través de la anulacion o del procedimiento de reconocimiento
y ejecucion de laudo extranjero, surge la cuestion de como puede controlarse la aplicacion efectiva del
Derecho de la Union Europea por parte de un tribunal con sede en un tercer Estado'*>.

115. En el marco de un arbitraje obligatorio como era el impuesto por la International Skating
Union para los atletas que quisieran participar de los campeonatos a nivel europeo, el TJUE manifiesta
que no puede remitirse obligatoriamente a arbitraje con sede fuera de la Union Europea —excluyendo
a los jueces ordinarios europeos— las disputas que acontecen en relacion con la International Skating
Union y sus sanciones a atletas. Como explicaremos en los parrafos siguientes, una aplicacion dema-
siado estricta y extrapolada al arbitraje comercial de esta jurisprudencia llevaria al absurdo de que los
tribunales arbitrales comerciales sitos fuera de la UE, directamente, no pudieran aplicar normas de or-
den publico europeo, o directamente no tuvieran competencia para arbitrar estas materias, por no poder
asegurarse la efectividad del Derecho de la Union, sin tener en cuenta que, a diferencia de lo que sucede
en muchos arbitrajes deportivos obligatorios, el laudo arbitral también puede controlarse en sede de re-
conocimiento y ejecucion en el marco de cuyo procedimiento se puede ejercitar cuestion prejudicial'®s,

116. Podria argumentarse que deberia revertirse la doctrina Danfoss y siguientes y permitir que
los tribunales arbitrales comerciales con sede en la Union Europea puedan ejercitar cuestion prejudicial
al TJUE y determinar que el arbitraje es, en el mejor de sus sentidos, un equivalente jurisdiccional (en
tanto que los laudos gozan de efecto de cosa juzgada y ejecutabilidad), aunque su competencia se deba a
la libre autonomia de las partes, requisito de construccion puramente jurisprudencial por parte del TJUE.

I STJUE 7 mayo 2024, NADA, 115/22, (ECLI:EU:C:2024:384).

132 Tal y como indica HiNojosA SEGovia, el diputado HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON plante6 la eliminacion de la nocion
de orden publico en el control jurisdiccional del arbitraje en el tramite parlamentario de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
Arbitraje al manifestar: “Seflores Diputados, el orden publico se maneja fundamentalmente en dos ramas del Derecho. Por una
parte, en el Derecho publico, y aqui me remito al trabajo que elabord un antiguo Senador de las Cortes constituyentes, Lorenzo
Martin Retortillo, Profesor en la Universidad de Zaragoza, donde se sefiala que la clausula de orden publico es un limite im-
preciso y creciente al ejercicio de los derechos. El orden publico ha funcionado siempre en materias administrativas como un
instrumento del poder para limitar el ejercicio de los derechos. Estoy seguro que aqui hay quien tiene experiencia personal en
lo dificil que es manejar la clausula de orden publico cuando de derechos individuales se trata. Por otra parte, en el Derecho
privado el orden publico se maneja eminentemente en el conflicto de las leyes. En el Derecho internacional privado el orden
publico es un instrumento del imperialismo del foro. No es una salvaguardia frente a la distorsion que pueda hacerse de las
normas conflictuales como es el caso del fraude, y no es una salvaguardia frente a la disfuncionalidad de las normas materiales
reclamadas, como es el supuesto del reenvio; es una salvaguardia, en expresion de otro antiguo Senador socialista -mi maestro
el profesor Aguilar Navarro en las constituyentes-, frente al «salto en el vacio» que puede suponer la remision a una legislacion
extranjera, que puede, efectivamente, violentar los principios fundamentales, los valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico. Pero, sefiores Diputados, cuando se trata de una decision arbitral, ;cudl es el salto en el vacio? Me temo que es simple-
mente el que se le produce a la parte perdedora ante un laudo arbitral. Por eso propondria la supresion de la mencion de orden
publico (...)”. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de la Sesion celebrada el miércoles 29 junio 1988, II1
Legislatura, afio 1988, n° 322, pp. 10771-10772. Vid. R. HNojosA SEGovia, “El Tribunal Constitucional delimita el concepto
de «orden publico» en la anulacion de los laudos arbitrales™, El Notario del Siglo XXI, disponible en: https://www.elnotario.es/
practica-juridica/10165-el-tribunal-constitucional-delimita-el-concepto-de-orden-publico-en-la-anulacion-de-los-laudos-arbi-
trales (ultimo acceso 01-02-2025). En la actualidad, el principio de efectividad del Derecho de la UE requiere que exista un
mecanismo procesal que permita a los tribunales ordinarios controlar el cumplimiento del laudo con el Derecho europeo por lo
que se hace dificil la posibilidad de eliminar la nocién de orden publico de la /ex arbitri nacional o, si se elimina, el legislador
nacional deberia prever un concepto alternativo para asegurar tal efectividad del Derecho de la UE.

133 Vid. N. Lurr, “Sports Arbitration and EU Competition Law: No Escape to Switzerland”, Kluwer Arbitration Blog, dis-
ponible en: https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2024/03/08/sports-arbitration-and-eu-competition-law-no-escape-to-
switzerland/ (iltimo acceso 06/12/2024) (sugiriendo, entre otros, que el CAS podria modificar su reglamento para posibilitar la
situacion de la sede de los arbitrajes deportivos que administra en un Estado Miembro).
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En favor de este posicionamiento, podria alegarse que el didlogo arbitraje-jurisdiccion no puede quedar
relegado a las medidas de apoyo al arbitraje, la anulacion y el reconocimiento y ejecucion, sino que debe
ir mas alla a través, entre otros, de la habilitacion del mecanismo de la cuestion prejudicial.

117. Este planteamiento se complica cuando el tribunal arbitral que tiene que aplicar el Derecho
de la UE tiene su sede en un tercer Estado. Debe recordarse, de todos modos, que la sede es una ficcion
juridica'®*, un factor de conexidn voluntario que conecta el arbitraje con una determinada jurisdiccion
nacional. Si la sede se encuentra fuera de la Union Europea, seria necesario modificar el TUE y el TFUE
para habilitar esta posibilidad.

118. Otro de los inconvenientes de permitir que los tribunales arbitrales remitan cuestioén pre-
judicial (al menos si estan sitos en la UE) es que podria abusarse de este mecanismo de remision por
parte de los tribunales arbitrales y de las partes en el arbitraje, menoscabando el atractivo de los Estados
Miembros como sede del arbitraje y como jurisdicciones pro-arbitraje. Ademas, el canon de motivacion
distinto que algunas lex arbitri, como al espafiola, exigen al laudo arbitral es poco compatible con la
remision prejudicial al TJUE y la propia arquitectura judicial de la UE.

119. No parece apropiado entretanto, en el arbitraje comercial voluntario, impedir la remision a
arbitraje con sede en terceros Estados por el mero hecho de no poder el tribunal ordinario de anulacién
remitir cuestion prejudicial al TIUE extrapolando asi al arbitraje comercial una interpretacion demasia-
do estricta de la jurisprudencia del TJUE en materia de arbitraje de inversiones y de arbitraje deportivo
obligatorio. Un tribunal arbitral comercial sito fuera de la UE deberia poder aplicar Derecho de la UE,
incluso normas de orden publico, respetando los jueces ordinarios europeos el principio de remision al
arbitraje, consagrado en el Convenio de Nueva York (art. II) y en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional (art. 8). El control jurisdiccional de la correcta aplicacion, en su caso,
de dichas normas de orden publico se puede ejercitar por la via del procedimiento de reconocimiento de
laudo extranjero.

120. No permitir aprioristicamente la aplicacion de normas de orden publico de la UE por parte
de tribunales arbitrales comerciales con sede en terceros Estados llevaria al absurdo de considerar que
un laudo que haya aplicado perfectamente tales normas y que haya resuelto conforme a ellas sea contra-
rio al orden publico por el mero hecho de que la sede del arbitraje se haya situado en un tercer Estado. O
también llevaria al absurdo de considerar un acuerdo arbitral invalido cuando potencialmente pudieran
aplicarse en un eventual arbitraje normas de orden publico de la UE cuando ese eventual arbitraje tuvie-
ra su sede fuera de la UE, yendo todo ello en contra de la autonomia del arbitraje y de sus principios mas
esenciales como los de —insistimos— autonomia de la voluntad y remision al arbitraje.

121. Ha de recordarse que, en Eco Swiss, el TIUE no s6lo vincula el aseguramiento del principio
de efectividad del Derecho de la Union Europea a la accion de anulacion, sino también al procedimiento
de reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero, refiriéndose expresamente al Convenio de
Nueva York como instrumento ratificado por los Estados Miembros'*.

122. Es necesario reforzar aqui la idea de que la doctrina del TJUE para el arbitraje de inversio-
nes y el arbitraje deportivo obligatorio no deberia extrapolarse mutatis mutandis al arbitraje comercial,
siguiendo lo que indica la Abogada General CapeTa en el asunto Royal Football Club Seraing. No so6lo
porque en el arbitraje de inversiones intervenga un Estado o suela fundamentarse en un tratado interna-

134 D.P. FERNANDEZ ARROYO Yy L. G. RapicaTi i BRozoLo, “El rol de la sede en el arbitraje comercial internacional: una perspec-
tiva minimalista”, Revista del Club Espaiiol e Iberoamericano del Arbitraje, 48/2023, p. 13. Vid. F. FERRARI, “Plures leges faciunt
arbitrum”, Arbitration International, 37,2021, pp. 579-597 (analizando la relevancia de la sede en las fases pre-laudo y post-laudo
e indicando la necesidad de educar a las partes en la correcta eleccion de la sede del arbitraje en atencion a sus intereses).

135 STJCE de 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLI:EU:C:1999:269) (parr. 39).
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cional ratificado por Estados excluyendo a los jueces ordinarios y poniendo en duda este sistema —se-
gun algunas voces— la independencia de jueces nacionales europeos!'*®; y el arbitraje deportivo sea, por
su parte, de cardcter obligatorio, sino también porque los mecanismos de reconocimiento y ejecucion
de laudos de inversion (sobre todo los laudos administrados por el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]) y de laudos deportivos, en comparacion con los laudos
comerciales son diferentes, permitiéndose en estos ultimos un control de los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados Miembros en cuanto al cumplimiento de los laudos con las normas de orden publico de la
UE a través de la excepcion de orden publico del art. V del Convenio de Nueva York!?’.

123. Es cierto que un laudo arbitral derivado de un arbitraje comercial con sede en un tercer Es-
tado no podra ser revisado en anulacion por un tribunal europeo que pueda remitir cuestion prejudicial,
pero también es cierto que que el arbitraje tenga su sede en un Estado Miembro no quiere decir que al-
guna de las partes vaya a recurrir en todo caso a la anulacion, que, como se vera en el apartado siguiente,
esta sometida ademas a limites de caducidad.

124. La posibilidad de remitir cuestion prejudicial en el marco de un procedimiento de reconoci-
miento y ejecucion de laudo extranjero y proceder a su reconocimiento o, por el contrario, rechazar que
produzca efectos en la Unidon Europea deberia ser suficiente para asegurar la efectividad de las normas
de orden publico de la UE y la autonomia y caracter propio del Derecho de la UE en general. Podria ar-
gumentarse que el laudo podria eventualmente reconocerse y ejecutarse en un tercer Estado, influyendo
indirectamente en el funcionamiento y actividad de las partes europeas del arbitraje, pero esto no deberia
preocupar a las instituciones de la UE: no puede pretenderse una aplicacion universal de las normas de
orden publico de la UE que, en todo caso, no son absolutas, sino que deben estar sometidas a limites,
entre otros, de vinculacién minima o proximidad, como se ha analizado en el apartado anterior.

125. En definitiva, no debe intentarse una aplicacion universal y absoluta de las normas de orden
publico de la UE en perjuicio del principio de la libre autonomia de la voluntad de las partes, fundamen-
to del arbitraje comercial.

C) El limite de la caducidad de la accion de anulacién y del principio dispositivo del proceso civil
aplicable a la accién de anulacion en el ordenamiento espaiiol

126. El asunto Eco Swiss se cita de manera recurrente como caso clave en materia de orden
publico de la Unioén Europea y arbitraje y, en concreto, en relacion con el Derecho de la competencia
europeo como elemento de orden publico. Sin embargo, no se suele sefialar que, en ese caso concreto,
el laudo no fue finalmente anulado por parte de los tribunales ordinarios holandeses ya que la accion de
anulacion se ejercito transcurrido el plazo de tres meses establecido por la ley procesal de Paises Bajos

136 Conclusiones de la Abogada General CAPETA, presentadas el 16 de enero de 2025, Royal Football Club Seraing, C-600/23
(parr. 85).

137 Los laudos de inversion también pueden ser reconocidos y ejecutados a través del Convenio de Nueva York, pero, en
concreto, los laudos administrados por el CIADI, que disfrutan de reconocimiento y ejecucion a través del Convenio sobre
arreglo de diferencias relativa a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de marzo
de 1965 (Convenio de Washington), gozan de reconocimiento sin execuatur ex art. 54 del propio Convenio de Washington, lo
que complica el control de cumplimiento del laudo con el Derecho de la UE por parte del juez de reconocimiento del Estado
Miembro. Es claro que los laudos comerciales podran ser controlados mas facilmente por los 6rganos jurisdiccionales que los
laudos de inversion CIADI. Sobre la posibilidad de que los laudos de inversion sean reconocidos y ejecutados al amparo del
Convenio de Nueva York y sobre la reserva comercial, vid. extensamente J.A. RUEDA GARrcia, “La aplicabilidad del Convenio
de Nueva York al arbitraje de inversiones: efectos de las reservas al Convenio ', Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2,
n° 1, 2010, pp. 203-222. Sobre ejecucion de laudos de inversion y el principio de efectividad del Derecho de la UE, vid. J.A.
RuEeDA Garcia, “Lecciones aprendidas del reconocimiento y la ejecucion forzosa en la Unidon Europea de laudos arbitrales dic-
tados bajo el Convenio del CIADI: de la ausencia de execuatur a la no ejecucion del titulo”, en D. Arias (coord.), Miguel Angel
Fernandez-Ballesteros. Liber Amicorum, La Ley, 2024, pp. 1936 y ss.
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aplicable a la materia. El tribunal ordinario holandés pregunto6 al TJUE si debia continuar conociendo de
la accion de anulacion atn habiendo transcurrido dicho plazo por ser la cuestion a tratar de orden publico
europeo. El TJUE reconocioé que el plazo era razonable, lo que lleva a interpretar que su aplicacion no
supone contrariedad con el principio de efectividad del Derecho de la Union Europea y que, en conse-
cuencia, dicho principio no debe aplicarse de manera absoluta. Dispone el TJUE que:

“Tal plazo, que no resulta demasiado breve en comparacion con los establecidos en los ordenamien-
tos juridicos de los demas Estados miembros, no hace excesivamente dificil o practicamente imposible el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario.

Ademas, debe sefialarse que, una vez expirado este plazo, las normas procesales nacionales que li-
mitan la posibilidad de solicitar la anulacién de un laudo arbitral posterior que desarrolla un laudo arbitral
parcial que tenga caracter de laudo final, a consecuencia de la fuerza de cosa juzgada de este ultimo laudo,
estan justificadas por los principios basicos del sistema jurisdiccional nacional, como los de seguridad
juridica y respeto de la cosa juzgada, que constituye su expresion.

En estas circunstancias, el Derecho comunitario no obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional a no
aplicar tales normas aunque sea necesario para poder examinar, en el procedimiento de anulacion de un
laudo arbitral posterior, si un contrato que el laudo arbitral parcial ha declarado juridicamente valido es,
sin embargo, nulo desde el punto de vista del articulo 85 del Tratado™'*®.

127. A nivel nacional espafiol, el limite procesal que constituye el principio dispositivo o de jus-
ticia rogada en el proceso civil también es una cuestion tratada por la doctrina constitucional espafiola en
cuanto a su relacion con el orden publico. Los ATSJ Madrid 5 abril 2017 y 3 mayo 2017 (AC\2017\482),
declarados nulos por el TC, parecian desconocer los limites procesales al orden publico ya indicados por
el TIUE y el TC, contraviniendo el principio dispositivo del proceso civil espafiol. El orden publico es
una clausula general, de aplicacion restrictiva, extraordinaria y, sobre todo, de naturaleza no absoluta.
El orden publico, como decimos, tiene limites procesales. Asi, aunque exista una infraccion del orden
publico por parte del laudo si alguna de las partes no acude a los tribunales para solicitar su anulacion o,
si bien acude, pero decide retirar la accion o las partes llegan a un acuerdo, el tribunal ordinario no debe
realizar ningun tipo de control del orden publico'’.

D) Limites al control judicial de la motivacién del laudo arbitral

128. La autonomia del arbitraje requiere que el control en anulacion y reconocimiento que rea-
licen los tribunales ordinarios del laudo arbitral comercial sea restrictivo, externo y sin entrar a valorar
el fondo del asunto ni sustituir la labor decisoria del tribunal arbitral'*°,

129. En esencia, pueden existir dos posicionamientos sobre este particular: que los tribunales
ordinarios tengan “deferencia” (deference) hacia los tribunales arbitrales. En este caso se estaria depo-
sitando el deber de aplicar adecuadamente las disposiciones de orden publico de la Union Europea a los
tribunales arbitrales. El otro posicionamiento es que no exista tal deference y que los 6rganos jurisdic-
cionales puedan realizar un second look del laudo arbitral, sin entrar a valorar o a volver a discutir los

138 STJICE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLLI:EU:C:1999:269) (parr. 44, 45 y 46).

139 Vid. por todas STC 15 junio 2020, 46/2020 (ECLL:ES:TC:2020:46) (FJ 4). Vid. extensamente R. HiNojosa SEGovia, “La
disponibilidad del objeto de la accién de anulacion de los laudos arbitrales”, Foro Nueva época, vol. 24, 1n° 1, 2021, pp. 108-148.

140 En su reciente jurisprudencia, el TC también ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre prejudicialidad penal y
arbitraje en sede de anulacion del laudo por parte del tribunal ordinario de control. En esencia, el TC entiende que la preju-
dicialidad penal es una cuestion perteneciente al &mbito de valoracion del tribunal arbitral por lo que el tribunal de anulacion
debe limitarse a comprobar Gnicamente posibles errores in procedendo o la ausencia de motivacion. Sin embargo, en el caso
en concreto, nos dice el Tribunal Constitucional que lo que ha hecho el 6rgano judicial es limitarse a sustituir la motivacion del
laudo por la suya propia, entrando errobneamente en el fondo del debate. Vid. ampliamente P. SAiz GONZALEZ y A. PEREZ PITARCH,
“Arbitraje y Constitucion Espafiola: un tdindem abocado a entenderse”, en G. ABBouD, F. MALUF y G. FAVERO VAUGHN (coords.),
Arbitragem e Constitui¢do, 2023, pp. 634-655.
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elementos de fondo, segtin indican algunos autores'*!. En definitiva, el control de la motivacion es el quid
de la cuestion.

130. A este respecto, TEDH ha justificado en Semenya v. Suiza deferencia hacia la labor del
tribunal arbitral a través revision muy limitada para el arbitraje comercial voluntario y mas intrusiva
para el arbitraje deportivo obligatorio:

“(...) si bien el control muy limitado ejercido por el Tribunal Federal puede estar justificado en el
ambito del arbitraje comercial, en el que empresas que en general estan en pie de igualdad aceptan volun-
tariamente resolver sus litigios de esta forma, puede resultar mas problematico en el ambito del arbitraje
deportivo, en el que los particulares se enfrentan a organizaciones deportivas que a menudo son muy
poderosas”!+,

131. E1 TJUE, en Eco Swiss, si bien menciona la posibilidad de examinar el laudo para deter-
minar si se ha dado cumplimiento a las normas de orden publico de la UE, pudiendo interpretarse que
se habilita una revision ex novo de la motivacion del laudo, se admite la necesariedad de un control a
priori limitado:

“las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control de los lau-
dos arbitrales tenga caracter limitado y que s6lo pueda obtenerse la anulacién de un laudo o la denegacion
del reconocimiento en casos excepcionales”'*.

132. En Espafia, la motivacion del laudo arbitral es obligatoria ex art. 37.4 LA que sélo exceptia
el deber de motivacion cuando el laudo resulta de una transaccidn entre las partes (art. 36 LA).

133. El Tribunal Constitucional ha interpretado que existe una diferencia entre la motivacion de
un laudo arbitral de Derecho de uno de equidad, pudiendo ser esta tiltima mas tenue: “el canon de moti-
vacion, en este caso, es mas tenue, si bien es imprescindible que se plasmen en el laudo los fundamentos
—no necesariamente juridicos— que permitan conocer cuales son las razones, incluso sucintamente
expuestas, por las que el arbitro se ha inclinado por una de las posiciones opuestas de los litigantes™'*.

134. El TC espaiiol se ha posicionado del lado de la deferencia hacia la labor del tribunal ar-
bitral. Como hemos indicado anteriormente, segiin nuestro TC, debe interpretarse la clausula de orden
publico de una manera restrictiva. Asi, la STC 17/2021 se refiere a “(...) los riesgos de desbordamiento
del concepto de orden publico como causa de anulacion de los laudos arbitrales [art. 41 f) LA] (...)”
y a “(...) la necesidad de llevar a cabo una interpretacion restrictiva del mismo, so pena de vulnerar la
autonomia de la voluntad de las partes (art. 10 CE) y su renuncia puntual a la tutela jurisdiccional (art.
24 CE) (...)» (FJ2)'%. En cuanto la motivacion del laudo arbitral, el TC afirma que en tanto que el arbi-
traje se incardina en el art. 10 CE, no debe atenderse a los parametros del control de la motivacion del
art. 24 CE, sino a un “parametro propio”. El TC indica que son, “ante todo, las propias partes” las que
deben acordar si “el laudo debe estar motivado y en qué términos”, citando el TC el art. 37.4 LA, El
TC concluye que “(...) la motivacion de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden ptblico'’.

141 G. CorbErRO Moss, “Deference from National Courts to Tribunals on Issues of Public Policy at the Post- award Stage”,
en F. FERrRARI, y F. J. ROSENFELD (eds.), Deference in International Commercial Arbitration: The Shared System of Control in
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2023, p. 126.

12 STEDH, 11 julio 2023, Semenya v. Suiza (ECLI: ECLI:CE:ECHR:2023:0711JUD00109342) (parr. 177).

143 STJCE 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97 (ECLI:EU:C:1999:269) (parr. 35).

14 STC 15 febrero 2021, 17/2021 (RTC\2021\17) (FJ5).

145 Vid. en este mismo sentido STC 4 abril 2022, 50/2022 (RTC\2022\50) (FJ3).

146 STC 15 marzo 2021, 65/2021 (RTC\2021\65) (FJ5).

4T STC 65/2021 (FJ 5). Algunos autores han criticado la jurisprudencia del TC en tanto que entienden que ese second look
o revision del laudo debe pasar por que el 6rgano jurisdiccional ordinario pueda examinar —verbo utilizado por el TJUE en
Nordsee y Eco Swiss— la motivacion del laudo para determinar si se ha aplicado o no correctamente el Derecho imperativo de
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135. La STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022, que sistematiza la doctrina constitucio-
nal anterior, insiste en que la motivacion no tiene incidencia en el orden publico y establece, con cita a
su jurisprudencia anterior, que:

“Para respaldar esta conclusion sobre la extension del deber de motivacion del laudo, basta conside-
rar que, aunque, como hemos sefialado anteriormente, ese deber de motivacion de los laudos es un aspecto
de pura determinacion legal, y que no deriva del art. 24.1 CE, quedaria fuera de toda logica entender que
esa escueta prevision legal contiene un mandato mas exigente que el que impone a los drganos judiciales,
en cuanto al deber de motivacion de sus resoluciones, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
sin indefension reconocido en dicho precepto constitucional, en la medida que para la satisfaccion de ese
derecho no se les exige “un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspecti-
vas que las partes puedan tener de la cuestion que se debate, sino que deben considerarse suficientemente
motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision o, lo que es lo mismo, la ratio
decidendi, de manera que no existe un derecho fundamental del justiciable a una determinada extension
de la motivacion judicial’ (entre otras muchas, STC 3/2019, de 14 de enero, FJ 6). Y tampoco se incluye
en el derecho a la tutela judicial efectiva un derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las normas, ya que, ‘segtin es consolidada doctrina constitucional, el derecho reconocido en
el art. 24.1 CE no garantiza la correccion juridica de la interpretacion y aplicacion del Derecho llevada a
cabo por los jueces y tribunales’ (STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 3)” [STC 17/2021, FJ 3],

136. La doctrina constitucional indica al juez ordinario cudl es el objeto de la accién de anula-
cion, refiriéndose especificamente al control de la motivacion, en tanto que el laudo sera susceptible de
anulacion sé6lo cuando ésta sea incongruente:

“La accion de anulacion, por consiguiente, solo puede tener como objeto el anlisis de los posi-
bles errores procesales en que haya podido incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las
garantias fundamentales, como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, con-
tradiccion y prueba, o cuando el laudo carezca de motivacion, sea incongruente, infrinja normas legales
imperativas o vulnere la intangibilidad de una resolucion firme anterior”'*.

137. La jurisprudencia constitucional establece que el tribunal de control no debe, a través de un
control de la motivacion, valorar si el tribunal arbitral ha aplicado el Derecho bien o no, esto es, si, en
definitiva, el tribunal arbitral ha acertado o no en su decision:

“(...) hay que subrayar que el derecho a la motivacion del laudo, cuando sea preceptiva, no compor-
ta la garantia de acierto del colegio arbitral ni de estimacion de las pretensiones deducidas, ni un concreto
entendimiento del sentido y alcance de la legislacion aplicable al caso concreto™'*,

138. El Tribunal Constitucional espafiol indica que procede la anulacion de un laudo en una situa-
cion extrema: cuando la resolucion arbitral “puede tacharse de arbitraria, ilogica, absurda o irracional'>!,

139. La doctrina constitucional sobre el control de la motivacion del laudo ha permeado ya en algu-
nas de las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia, que recogen una aproximacion mucho mas
adecuada a la accion de anulacion. Resulta de interés destacar aquellas resoluciones judiciales que otorgan
exequatur a laudos extranjeros, en tanto que, si bien no se estila no motivar los laudos en los sistemas del

la UE por lo que la expresion del TC de que “la motivacion de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden publico”
no es adecuada. Vid. M. GOMEz JENE, “Arbitraje europeo: una critica a la Sentencia del Tribunal Constitucional 65/2021, de 15
de marzo” Op. Cit. pp. 745-753.

148 STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022 (FJ 3).

149 Ibidem (FJ 5).

150 STC 15 marzo 2021, 65/2021 (RTC\2021\65) (FJ 6).

ST STC 15 febrero 2021, 17/2021 (RTC\2021\17) (FJ 2).
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civil law, si que es mas comun en arbitrajes con sede en jurisdicciones del common law'?. Parece que la

doctrina del TC espafiol indica que la motivacion carece de impacto en el orden publico y que el tribunal
de control solo tiene que verificar su existencia a través de un control externo, pero no discernir sobre el
acierto o no del tribunal arbitral. En este sentido, parece que un laudo carente totalmente de motivacion no
tendria cabida en el ordenamiento espaiiol en tanto que su existencia si es preceptiva. En el ATSJ Madrid
21 diciembre 2021 (ECLI: ES:TSIM:2023:191A) se procede al reconocimiento de un laudo extranjero
indicando el tribunal de control que s6lo puede verificar la existencia de la motivacioén, que en ese caso
existe, no pudiendo la Sala “en suma, a la vista de la doctrina y limites marcados por el Tribunal Constitu-
cional, ir mas alla en el examen de la bondad o acierto sustantivo, que se hace en el Laudo” (FJ5)'%3.

140. Destacamos también la STSJ Madrid 12 noviembre 2024 (ECLI:ES:TSJM:2024:13718),
que confirma, en sede de procedimiento de anulacion, un laudo emitido en el seno de un arbitraje admi-
nistrado por el Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (CIAM). En esta resolucion confirmatoria
del laudo se recoge la doctrina constitucional al respecto y se determina que:

“A la vista de la citada doctrina, como deciamos, la mera lectura del Laudo permite comprobar
que existe una motivacion, que desde el punto de vista del examen externo que debe realizar esta Sala,
se revela suficiente, pues no puede ser tachada de inexistente por vacua, ilogica en términos absolutos o
desconectada con la cuestion litigiosa planteada al 6rgano arbitral, siendo por el contrario que permite
a las partes conocer cual ha sido la prueba tenida en cuenta por el arbitro, su valoracion, la respuesta en
derecho dada a las cuestiones planteadas por las partes y el alcance de la estimacion de las pretensiones
formuladas por aquéllas, que se traduce en la parte resolutiva del Laudo final”.

E) La posicion maximalista del Tribunal Federal aleman frente a la posicion minimalista (y mucho
mas apropiada) del Tribunal Constitucional espafiol en relacion con la jurisprudencia del TJUE

141. En Alemania, los tribunales parecen acoger un enfoque maximalista de la jurisprudencia del
TJUE!**, Cabe destacar la Sentencia del Tribunal Federal aleman 27 septiembre 2022, KZB 75/21, que
anul¢ la resolucion del Tribunal Regional de Frankfurt del Meno. El Tribunal Regional confirmo el laudo
arbitral en un procedimiento de anulacion ya que, segun el 6rgano jurisdiccional de control, el hecho de
que las disposiciones imperativas del Derecho aleman de la competencia formen parte del orden publico
no justifica una revision ilimitada del laudo. No obstante, el Tribunal Federal aleman discrep6 y siguio
la jurisprudencia federal anterior utilizando fundamentalmente los postulados contenidos —aun sin ser
vinculantes— en las Conclusiones del Abogado General WATHELET en el asunto del TJUE Genentech:

“El laudo arbitral esta sujeto a revision irrestricta por el tribunal ordinario con respecto a la aplica-
cion de estas normas de hecho y de derecho™'ss .

142. Dispone el Tribunal Federal que el laudo es contrario a las disposiciones sobre carteles con-
tenidas en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley Alemana de Defensa de la Competencia, que constituyen
elementos fundamentales del ordenamiento juridico aleméan:

192 Vid. extensamente S. A. SANCHEZ LorENZO, “Un analisis comparado de la motivacion del laudo en el arbitraje comercial
internacional”, Arbitraje, vol. X1, n® 3, pp. 659-701.

133 Sobre este auto, vid. el analisis de J. IzQuierpO JIMENEZ y M. RoBLES CHAFER, “La motivacion de los laudos arbitrales
carece de incidencia en el orden publico. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de diciembre de 2023, La
Ley. Mediacion y Arbitraje, n° 18, 2024.

154 También, en los ltimos tiempos, los tribunales franceses parecen adoptar una posicion maximalista. Sobre la jurispru-
dencia francesa, vid. F. PoLont y K. Bazerais, Challenging and appealing arbitral awards in France, disponible en: https://
www.signaturelitigation.com/flore-poloni-and-kimberley-bazelais-discuss-challenging-and-appealing-arbitral-awards-in-fran-
ce-in-lexispsl-arbitration/ (altimo acceso 15/12/2024).

155 Sentencia del Tribunal Federal aleman 27 de septiembre 2022, KZB 75/21 (parr. 14).
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“Dado que las prohibiciones de los articulos 19, 20, 21 [de la Ley Alemana de Defensa de la Com-
petencia] se encuentran entre las bases elementales del ordenamiento juridico y las normas fundamentales
del Derecho de carteles, el reconocimiento o la ejecucion del laudo arbitral de conformidad con estos
principios ya es contrario al orden publico (ordre public) si se basa en una aplicacion incorrecta de estas
disposiciones”'¢

143. El Tribunal Federal alemén utiliza varios argumentos adicionales para la revision sin res-
tricciones de los laudos que aplican la legislacion antitrust, que se indican a continuacion.

144. El Derecho de la competencia esta al servicio del interés publico:

Los articulos 19, 20 y 21 de la Ley Alemana de Defensa de la Competencia “[...] no sélo sirven al
interés de las partes en el acuerdo de arbitraje, sino también a la proteccion del interés publico en el fun-
cionamiento de la competencia”!>’ .

145. El tribunal arbitral no puede plantear una cuestion prejudicial al TIUE:

“A diferencia del tribunal estatal, el tribunal arbitral no esta facultado, en principio, para plantear al
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea una cuestion relativa a la aplicacion del Art. 101 [del Tratado
de Funcionamiento de la Unidén Europea, “TFUE”] o del art. 102 TFUE en los casos en que, ademas de
las Secciones 19, 20, 21 [de la Ley Alemana de Defensa de la Competencia], deba aplicarse el Art. 101
TFUE o el art. 102 TFUE”!8

146. Si la revision del laudo soélo tuviera lugar en casos de infraccion manifiesta, seria imposible
proteger los derechos afectados:

“Si la revision de un laudo arbitral se limitara a la violacion manifiesta de estas disposiciones de la
legislacion de defensa de la competencia, la consecuencia en muchos casos seria que los tribunales se ve-
rian impedidos de llevar a cabo una revision adecuada [...] seria imposible o excesivamente dificil (...)”'*° .

147. Desde un punto de vista teleoldgico, el legislador aleman pretende la revision completa del
laudo que aplica el Derecho antitrust aleman:

“El control ilimitado del laudo arbitral con respecto a dichas normas del derecho de carteles, que
pertenecen a los fundamentos elementales del derecho aleman, también corresponde a la intencion del
legislador”.

148. El hecho de que el arbitraje sea una alternativa a los tribunales ordinarios en Alemania
implica que los tribunales arbitrales deben aplicar normas imperativas del Derecho de la competencia.
La arbitrabilidad del Derecho de la competencia esta sujeta a la revision ilimitada del laudo por los tri-
bunales estatales:

La anterior normativa alemana sobre arbitraje y derecho de la competencia “establecia que los
acuerdos de arbitraje sobre futuras disputas legales derivadas de los contratos [...] /que decidian sobre
asuntos de Derecho de la competencia] eran nulos si no concedian a cada parte el derecho a elegir entre el
arbitraje y los tribunales. Una de las razones para la supresion de la disposicion era que el tribunal arbitral
tenia que observar las disposiciones (obligatorias) de la ley de carteles de la misma manera que el tribunal
estatal y que el laudo arbitral estaba sujeto al control de los tribunales estatales en cuanto al cumplimiento
de estas disposiciones en el marco de los procedimientos de anulacion y reconocimiento y ejecucion”',

156 [bidem (parr. 15).
157 Ibidem (parr. 16).
158 [dem.

15 Ibidem (parr. 17).
160 Ibidem (parr. 18).
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149. El Tribunal Constitucional espafiol adopta una posicion mas minimalista, en sede de arbitra-
je comercial, y mas acorde con la jurisprudencia del TJUE. Como ya se ha indicado, en su STC 2 diciem-
bre 2024, rec. amparo 921/2022 (Sala Primera), sistematiza la doctrina constitucional anterior, declarando
la nulidad de una sentencia del TSJ de Madrid que, a su vez, anulaba parcialmente un laudo arbitral que
jamas debio ser anulado. En concreto, el TC se refiere a su consolidada doctrina en cuanto a la relacion
entre jurisdiccion y arbitraje y a la incardinacion del arbitraje en los arts. 1 y 10 CE y no en el art. 24 del
mismo texto legal. El TC insiste en que el término “equivalente jurisdiccional” utilizado en la doctrina
constitucional con anterioridad se refiere inicamente al efecto de cosa juzgada y ejecutabilidad del laudo.
El TC también incide en que la motivacion del laudo carece de incidencia en el ambito del orden publico,
se refiere al significado de orden publico material y procesal y recuerda el alcance y los limites del control
jurisdiccional del laudo. El TC rechaza el argumento del TSJ Madrid relativo a un supuesto derecho del
organo jurisdiccional ordinario de discrepar de la doctrina del Tribunal Constitucional.

150. En este caso concreto de la STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022, el TC declara la
nulidad de la STSJ Madrid 22 octubre 2021, 66/2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:9028 (Ponente J.M. SaNnTOS
VUANDE, con voto particular discrepante de C. RopriGUEZ PADRON) que, a su vez, declaraba la nulidad
parcial de un laudo administrado por la Camara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid.

151. El TSJ Madrid anul6 parcialmente el laudo porque entendi6 la mayoria de los magistrados
que el laudo incurri6 en un error del Derecho aplicable: el tribunal arbitral debi6 aplicar el art. 101 TFUE
y no, como hizo, el art. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (Ley de De-
fensa de la Competencia), incurriendo en un error relativo a la “doble barrera” o del “sistema de espejo”
propio del Derecho de la competencia. Lo cierto es que, como se indica en el voto particular discrepante,
el laudo si que se refiri6 al Derecho europeo de la competencia y, aunque sea de manera complementaria
o con un papel informador, a la jurisprudencia del TJUE que lo interpreta. El tribunal ordinario realiza
un escrutinio profundo y extenso (37 paginas de resolucion sin contar con el voto particular discrepante)
del laudo indicando los errores que, segtn el parecer del tribunal ordinario, incurri6 el laudo, incluyendo
en la sentencia de anulacion importantes esfuerzos argumentativos, con cita a abundante jurisprudencia,
para demostrar que el tribunal arbitral se equivocé y que la decision debid ser otra, sustituyendo el tribu-
nal ordinario la labor decisoria del tribunal arbitral por una nueva, la del tribunal ordinario. El tribunal
de control menciona las Conclusiones del Abogado General en el asunto Genentech —que, recordemos,
no son vinculantes— para sustentar su posicion, y utiliza términos tan gruesos para definir el laudo como
que tiene un “déficit absoluto de motivacion”.

152. El Tribunal Constitucional determina que han de responderse dos cuestiones fundamenta-
les en sede de recurso de amparo: si el tribunal ordinario puede controlar, a través de la nocion de orden
publico del art. 41 LA, el cumplimiento del laudo con el art. 101 TFUE y, en caso afirmativo, si el tribu-
nal de control cumpli6 con la doctrina constitucional sobre el alcance y limites del control jurisdiccional
de los laudos arbitrales.

153. El TC contesta afirmativamente y con rotundidad a la primera pregunta, con cita del asunto
Eco Swiss y a su anterior doctrina constitucional. E1 TC también se refiere expresamente a los principios
de equivalencia y efectividad del Derecho de la UE:

“La anterior conclusion deriva de la aplicacion en este caso de los principios de equivalencia y
efectividad del Derecho de la Union Europea para casos como el presente, en el que regulaciones nor-
mativas semejantes inciden sobre la cuestion planteada en la controversia sometida a arbitraje, imponen
que las normas declaradas de orden publico por la jurisprudencia interpretativa del Tribunal de Justicia
de la Union Europea sean tomadas en consideracion para valorar la supuesta contrariedad al orden pu-
blico nacional del laudo arbitral, al delimitar su dmbito de control judicial. De esta forma, si bien los
requisitos establecidos por las legislaciones nacionales en materia de limitacion de practicas restrictivas
de la competencia y sus excepciones no pueden ser menos favorables que los que se aplican al resolver
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controversias semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) tampoco pueden interpretarse
ni articularse de manera que hagan en la practica imposible o excesivamente dificil la aplicacion de la
normativa de Derecho de la UE declarada principio de orden publico (principio de efectividad) (...).

En consecuencia, la respuesta al primer interrogante ha de ser afirmativa, pues habiendo sido decla-
rado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que las previsiones del art. 101 del TFUE constituyen
principios de orden publico, formaba parte de la potestad de jurisdiccion de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia el control de su supuesta inaplicacion. Para ello, l6gicamente, era necesario
que la Sala hubiera podido apreciar, en un examen externo del contenido del laudo arbitral impugnado,
que tal alegada inaplicacion se habia producido™'®'.

154. Respecto de la segunda cuestion, el TC determina que el TSJ Madrid no ha cumplido con
la doctrina constitucional sobre el alcance y limites del control jurisdiccional de los laudos arbitrales y
estima el recurso de amparo.

155. En concreto, el TC indica que el laudo no carece de motivacion y concreta que el laudo
cuenta con 404 apartados, 99 paginas y que aplica correctamente el Derecho de la competencia espaiiol
en relacion con el Derecho europeo de la competencia:

“Es claro por tanto y no ofrece dificultad dialéctica, que el laudo votado mayoritariamente si tuvo
en cuenta lo dispuesto en el art. 1.4 LDC, que revisé las excepciones contempladas en el apartado 3 del
articulo 8a del Tratado CE (art. 101 TFUE), y que no encontrd ninguna que permitiera afirmar que pese a
haber incurrido la empresa demandante del procedimiento arbitral en practicas colusorias del art. 1 LDC
referidas al mercado nacional, la misma estarian amparadas por no tener la misma consideracion por el
ordenamiento de la Union Europea. La afirmacion de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de que el
laudo habia inaplicado los mencionados arts. 1.4 LDC y 1 TFUE es incorrecta, y en ella, precisamente,
fundamenta todo su discurso parcialmente anulatorio del laudo™'®2.

156. El TC se refiere a su doctrina consolidada respecto del control externo del laudo, indicando
que el tribunal de control se lanzo6 sin motivo a disertar sobre la jurisprudencia “sustituyendo indebida-
mente al colegio arbitral en su tarea de sentar las premisas de derecho material sobre las cuales se debia
resolver la controversia. Menos defendible todavia, si cabe, es que la sentencia tache la motivacion del
laudo como de «déficit absoluto de motivaciony ™!,

157. Finalmente, el TC determina que el tribunal de control entr6 a valorar el fondo del asunto,
algo que corresponde al tribunal arbitral, vulnerando asi la doctrina constitucional al respecto.

158. Sobre un supuesto derecho del tribunal de control a discrepar de la doctrina del TC, el tri-
bunal de amparo es claro:

“(...) no corresponde a un 6rgano judicial el sugerir o proponer a este Tribunal Constitucional un cam-
bio 0 abandono de una determinada doctrina suya, mediante el expediente de resolver a espaldas de ella”!%,

VI. Consideraciones finales
159. En este trabajo se estudia la nocion de orden publico como motivo de anulacién del lau-

do arbitral comercial en Espafia, con referencias al Derecho comparado, y con particular atencioén a
la nocién de orden publico de la Union Europea. En este trabajo se defiende que, si bien la clausula

161 STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022 (FJ7).
12 fdem.

13 fdem.

164 fbidem (FJ8).
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general de orden publico puede encontrarse en distintos sectores del ordenamiento juridico, el Derecho
internacional privado puede servir de prisma para analizar la nocion de orden publico en el ambito del
control jurisdiccional del laudo arbitral comercial (anulacion y reconocimiento y ejecucion) pero se in-
dican diferencias entre la nocion de orden publico ius internacional privatista clésica y la que se emplea
en el mundo del arbitraje, incluida la jurisprudencia del TJUE sobre la materia. Por ejemplo, se indica
que en el ambito arbitral se utiliza la clausula general de orden publico para controlar judicialmente la
inaplicacién de normas imperativas en sede arbitral, existiendo, no obstante, una diferenciacion clasica
—como mecanismos que funcionan de manera distinta— entre normas imperativas y orden publico en
el Derecho internacional privado (fundamentalmente en el civil law).

160. En este articulo se defiende que, en Espafia, debe existir una tnica nocién de orden publico
con independencia de que el laudo que se controle sea nacional, internacional o extranjero y que, en
linea con la jurisprudencia europea, el orden publico espafiol o de la Union Europea s6lo debe activarse
cuando el laudo arbitral que se controla presente la suficiente vinculacion con Espafia o con la Union
Europea, aplicando un orden publico “de proximidad”, de tal manera que el laudo despliegue efectos
que afectan a la sociedad espafiola o europea, a lo que habra que estar al caso concreto.

161. En este trabajo también se defiende que si bien la jurisprudencia del TJUE en materia de
Derecho de la Unidon Europea y arbitraje comercial y, en relacion particularmente con el principio de
efectividad del Derecho de la Union y el control del laudo puede calificarse como maximalista, muchas
veces se obvian los limites a este principio y a la aplicacion del orden publico establecidos por el propio
TJUE, como es, por ejemplo, el de la caducidad de la accion de anulacion.

162. En el asunto ISU, se confirma la jurisprudencia anterior del TJUE por cuya virtud se esta-
blece que el principio de efectividad del Derecho de la Unioén queda asegurado en materia de arbitraje
por virtud de la accion de anulacion o el procedimiento de reconocimiento y ejecucion en cuyo seno el
organo jurisdiccional de control puede remitir cuestion prejudicial al TJUE.

163. Podria argumentarse que deberia revertirse la doctrina Danfoss y siguientes y permitir que
los tribunales arbitrales comerciales con sede en la Union Europea puedan ejercitar cuestion prejudicial
al TJUE y determinar que el arbitraje es, en el mejor de sus sentidos, un equivalente jurisdiccional (en
tanto que los laudos gozan de efecto de cosa juzgada y ejecutabilidad), aunque su competencia se deba a
la libre autonomia de las partes, requisito de construccion puramente jurisprudencial por parte del TJUE.
En favor de este posicionamiento, podria alegarse que el didlogo arbitraje-jurisdiccion no puede quedar
relegado a las medidas de apoyo al arbitraje, la anulacion y el reconocimiento y ejecucion, sino que debe
ir mas alla a través, entre otros, de la habilitacion del mecanismo de la cuestion prejudicial.

164. Este planteamiento se complica cuando el tribunal arbitral que tiene que aplicar el Derecho
de la UE tiene su sede en un tercer Estado. Debe recordarse, de todos modos, que la sede es una ficcion
juridica, un factor de conexion voluntario que conecta el arbitraje con una determinada jurisdiccion na-
cional. Si la sede se encuentra fuera de la Union Europea, seria necesario modificar el TUE y el TFUE
para habilitar esta posibilidad. Otro de los inconvenientes de permitir que los tribunales arbitrales remi-
tan cuestion prejudicial (al menos si estan sitos en la UE) es que podria abusarse de este mecanismo de
remision por parte de los tribunales arbitrales y de las partes en el arbitraje, menoscabando el atractivo
de los Estados Miembros como sede del arbitraje y como jurisdicciones pro-arbitraje. Ademas, el canon
de motivacion distinto que algunas lex arbitri, como al espafiola, exigen al laudo arbitral es poco com-
patible con la remision prejudicial al TJUE y la propia arquitectura judicial de la UE.

165. No parece apropiado entretanto, en el arbitraje comercial voluntario, impedir la remision a
arbitraje con sede en terceros Estados por el mero hecho de no poder el tribunal ordinario de anulacion
remitir cuestion prejudicial al TJUE, extrapolando asi al arbitraje comercial una interpretacion demasia-
do estricta de la jurisprudencia del TJUE en materia de arbitraje de inversiones y de arbitraje deportivo
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obligatorio. Un tribunal arbitral comercial sito fuera de la UE deberia poder aplicar Derecho de la UE,
incluso normas de orden publico, respetando los jueces ordinarios europeos el principio de remision al
arbitraje, consagrado en el Convenio de Nueva York (art. II) y en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional (art. 8). El control jurisdiccional de la correcta aplicacion, en su caso,
de dichas normas de orden publico se puede ejercitar por la via del procedimiento de reconocimiento de
laudo extranjero.

166. No permitir aprioristicamente la aplicacion de normas de orden publico de la UE por parte
de tribunales arbitrales comerciales con sede en terceros Estados llevaria al absurdo de considerar que
un laudo que haya aplicado perfectamente tales normas y que haya resuelto conforme a ellas sea contra-
rio al orden publico o al Derecho de la UE por el mero hecho de que la sede del arbitraje se haya situado
en un tercer Estado. O también llevaria al absurdo de considerar un acuerdo arbitral invalido cuando
potencialmente pudieran aplicarse en un eventual arbitraje normas de orden publico de la UE cuando ese
eventual arbitraje tuviera su sede fuera de la UE, yendo todo ello en contra de la autonomia del arbitraje
y de sus principios mas esenciales como el de la libre autonomia de la voluntad de las partes y el de
remision al arbitraje cuando existe un acuerdo arbitral valido.

167. El Tribunal Constitucional espafiol, en contraposicion con la inapropiada y maximalista
aproximacion del Tribunal Federal alemdn, acierta en su doctrina, recientemente sistematizada en la
STC 2 diciembre 2024, rec. amparo 921/2022, estableciendo que las normas de orden publico pueden
ser controladas por parte del tribunal ordinario de anulacion, pero adoptando una posicion de deferencia
hacia el arbitraje, preservando su necesaria autonomia y aplicando correctamente la doctrina del TJUE
que, especificamente determina que “las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral
justifican que el control de los laudos arbitrales tenga caracter limitado y que s6lo pueda obtenerse la
anulacion de un laudo o la denegacion del reconocimiento en casos excepcionales” (Eco Swiss, part.
35). En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol acierta al determinar que no puede producirse
un ensanchamiento de la nocion de orden publico en el control jurisdiccional del laudo y que debe, en su
caso, realizarse un control “externo” del laudo por parte del tribunal ordinario en sede del procedimiento
de anulacion, solo pudiendo declararse la nulidad del laudo cuando de ese control externo resulte que el
laudo es arbitrario, ilogico, absurdo o irracional sin que el tribunal ordinario de control pueda en ningtin
caso sustituir la labor decisoria del tribunal arbitral.

168. El Tribunal Constitucional espafiol también acierta situando el arbitraje en la orbita de los
arts. 1 y 10 y no del art. 24 de la Constitucion, determinando que el canon de motivacion de los laudos
arbitrales es distinto del de las sentencias jurisdiccionales y estableciendo que la motivacion de los
laudos debe seguir un parametro propio. El Tribunal Constitucional aclara, asimismo, que el término
“equivalente jurisdiccional” del laudo que emplea su doctrina se refiere unicamente a los efectos de cosa
juzgada y ejecutabilidad.

169. Dicho lo anterior, es claro el proposito expansivo del principio de efectividad del Derecho
de la Union Europea por parte del TJUE, que no deja indiferente al arbitraje comercial. Es por ello por lo
que los tribunales arbitrales deberian adoptar una vision —que diria el Prof. E GaiLLarp— westfaliana
del arbitraje: si la sede del arbitraje estd en la UE o prevén un potencial reconocimiento del laudo en
territorio de la UE, deben prestar mucha atencion al Derecho aplicable y, en caso de tener que aplicar el
Derecho de la Union Europea, hacerlo con sumo cuidado siguiendo las interpretaciones dictadas por la
jurisprudencia del TJUE. Sera esta una buena forma de proteger el laudo frente a posibles anulaciones o
denegaciones de reconocimiento y ejecucion.
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