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Resumen. En las Gltimas décadas, debido al incremento de las relaciones comerciales
junto con la globalizacion, se han incrementado los casos de arbitrajes internacionales
alrededor del mundo entero. Sin embargo, e independientemente de que se haya
aumentado el niimero de estos, los obstaculos o limites que este tiene que salvaguardar,

como el orden publico, también son considerables.

Las recientes investigaciones muestran que, los grandes intentos de homologacion en los
procedimientos de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, asi como el
entendimiento comun de ciertos conceptos como orden publico internacional, han
permitido reducir la incidencia del orden publico como limite. Sin embargo, e
independientemente de todos los avances alcanzados hoy en dia, existen suficientes
controversias que hacen que este tema sea un debate continuo entre los Estados, sobre

todo en lo que a laudos anulados respecta.

Palabras clave: Arbitraje internacional, orden publico, reconocimiento, ejecucion,

laudos extranjeros, limites.

Abstract: In the last decades, due to the increase in trade relations along with
globalization, international arbitration demand has increased around the world.
However, regardless of the increase in the number of such cases, the obstacles or limits

that they have to safeguard, such as public order, are also considerable.

Recent researches show, that major attempts to standardize procedures for the
recognition and enforcement of foreign awards, as well as, a common understanding of
certain concepts, such as international public policy, have reduced the incidence of public
policy as a constraint. However, and regardless of all the progress made today, there are
enough disputes to make this topic a continuous debate among States, especially as

regards annulled awards.

Key words: International arbitration, public policy, recognition, enforcement, foreign

awards, boundaries.
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Listado de abreviaturas

- AAA: Asociacion Americana de Arbitraje.

- ADR: Alternative Dispute Resolution por sus siglas en inglés.

- AP: Audiencia Provincial.

- CC: Cdédigo Civil.

- CCI: Céamara de Comercio Internacional de Paris.

- CE: Constitucion Espanola.

- CJI: Cooperacion Juridica Internacional.

-  CNUDMI/UNCITRAL: Camara de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional o United Nations Commission on International Trade Law.

- CNY: Convencion de Nueva York del 1958.

- LArb: Ley de Arbitraje 60/2003.

- TC: Tribunal Constitucional.

- TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

- TS: Tribunal Supremo.

- TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

- UE: Union Europea.



1. INTRODUCCION

Como es mundialmente conocido, el arbitraje es un mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos (principalmente, en el &mbito de derecho privado) donde, las partes confian
la solucion definitiva de su controversia a un tercero — arbitro o institucion arbitral -. Para
ello, es necesario que ya sea antes o después de su nacimiento ambas partes hayan
formalizado, haciendo uso de su autonomia de voluntad, un convenio arbitral por el que

se obligan a someter esa disputa a la decision final de un arbitro.

La gran aceptacion de esta modalidad de resolucion de conflictos en el ambito
internacional es directamente proporcional a la activa participacion de organismos
publicos y privados. Sin embargo, el nimero de obstaculos o limites que este tiene que

salvaguardar también es considerable.

En el presente trabajo vamos a analizar uno de los mecanismos protectores que
usualmente usan los distintos paises y que, mayor debate y controversia ha suscitado —y
suscita — en el mundo arbitral: el orden publico como institucion juridica de limitacion vy,

en su caso, valvula de escape en el arbitraje comercial internacional.

Asi, en primer lugar, nos detendremos en conocer cual es la incidencia del orden publico
en el arbitraje internacional desde la perspectiva del reconocimiento y la ejecucion de
laudos extranjeros, no solo analizando el orden publico como limite para evitar los efectos
que despliega un laudo arbitral dictado de forma arbitraria o contraviniendo los principios
esenciales de igualdad, contradiccion y audiencia que rigen el arbitraje, sino también

fijando algunas posibles soluciones y repercusiones practicas.

Para ello, se hara una introduccion desde la Optica del Derecho Internacional Privado,
definiendo y explicando, de forma sucinta, el arbitraje comercial internacional y el orden
publico. Ademas, se realizara un analisis histérico de su evolucion conceptual y
legislativa. Seguidamente, nos detendremos en el orden publico como causa de oposicion
o anulacion de los laudos arbitrales dictados en un pais extranjero, asi como sus
principales repercusiones practicas. Y, para terminar, se mencionara la casuistica especial
del reconocimiento de laudos anulados por otros Estados, asi como se mencionaré el

debate suscitado al respecto.



Es menester precisar que, a pesar de la polémica juridica que lleva suscitando esta
institucion en el Derecho Internacional Privado, y al cual se ha intentado poner soluciones

al respecto, existen todavia muchas preguntas sin respuesta.

Por todo ello, el orden publico como causa de denegacion del reconocimiento y ejecucion
de laudos extranjeros y como causa de anulacion en el lugar de la sede del arbitraje seguira
estando en el centro de la polémica arbitral. En este trabajo intentaré facilitar una vision
actualizada del estado actual de ambas cuestiones, aportando, cuando fuera posible, una

modesta aportacion a tales perspectivas.
2. ARBITRAJE INTERNACIONAL Y ORDEN PUBLICO
2.1. Arbitraje Internacional

Es innegable que durante el arbitraje ha sido testigo de una gran aceptacion y difusion
como mecanismo de resolucion de conflictos. Buena prueba de ello es el gran nimero de
instituciones que se han ido creando a nivel internacional y doméstico para resolver las
controversias (en ocasiones, inevitables) que pueden producirse en las transacciones
comerciales internacionales. De todas ellas, se destacan por su importancia las cortes
arbitrales auspiciadas por: La Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI), La
Asociacion Americana de Arbitraje Internacional de Singapur (LCIA), el Centro de
Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC) y el lanzamiento del Centro Internacional de

Arbitraje de Madrid (CIAM) a finales del afio 2019, entre otras muchas.

Cuando surgen estas controversias, puede haber dos alternativas, o bien resolverlas
acudiendo a los mecanismos jurisdiccionales de los tribunales estatales, o bien resolverlas
mediante alguno de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, también
conocidos como ADR (Alternative Dispute Resolution por sus siglas en inglés), entre los

que se encuentra el arbitraje.

De todos ellos, el arbitraje internacional se puede definir como un mecanismo de
resolucion de conflictos que puede tener por objeto no solo las relaciones contractuales,
sino también otras materias de libre disposicion para las partes. Este método supone la

determinacion definitiva y vinculante de las controversias por arbitros independientes, de



conformidad con procedimientos y preceptos legales, basado en las premisas de la

privacidad, neutralidad e independencia’.

Los intentos de definicion del arbitraje no han sido pocos a lo largo de la historia. Y,
como era de esperar, estos han sufrido una evolucion considerable. De acuerdo con el
Shorter Oxford Dictionary, se considera: "Arreglo de una cuestion en litigio por una
persona a la que las partes acuerdan remitir sus reclamaciones a fin de obtener una
decision equitativa". No obstante, de acuerdo con Fouchard? el arbitraje es considerado
como: “Mecanismo que entrega a las personas la solucion de una controversia derivado
de un acuerdo privado entre las partes, quienes tienen que resolver el caso en base a ese
acuerdo”. Asimismo, de acuerdo con el Tribunal Constitucional (TC) y, en concreto, con
su sentencia 2018/1 de 11 de enero, el arbitraje es conocido por: “Ser una via
extrajudicial de resolucion de conflictos” sustentada por la autonomia de la voluntad de
las partes en el acuerdo arbitral, siendo equivalente a la via judicial puesto que ambas
conducen a los mismos resultados, es decir, una decision al conflicto con efecto de cosa

juzgada.

Debemos mencionar que la base de todos los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos y, en concreto, el arbitraje, se encuentra en la autonomia de la voluntad de las
partes que se consagra en el articulo 1.255 del Cddigo Civil (CC). Este principio general
de nuestro derecho equivale: “Al poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto y
al poder de gobernarse a si mismo”*. Precisamente por esto, tanto a nivel internacional
como nacional, era necesaria la implantacion de limites que impidieran que el resultado
de ese procedimiento arbitral pudiera ser contrario a los derechos fundamentales y
libertades publicas, o a principios y valores esenciales del ordenamiento juridico del pais
del foro, ya sea en donde se pretende el reconocimiento y ejecucion del laudo (exequatur),

o ya sea donde tiene la sede ese arbitraje.

Esta preocupacion resulto en el desarrollo de dos de los conceptos mas controvertidos en

esta materia: la arbitrabilidad y el orden publico. Ambos son instituciones que suelen

"'Lew, J. D., Mistelis, L. A., Kroll, S. M., y Kréll, S, Comparative International Commercial Arbitration,
Wolters Kluwer Law, La Haya, 2003, pp. 1-2.

2 The Shorter Oxford English Dictionary (3rd ed, 1969).

3 Fouchard, P. y Goldman, B., Fauchard, Gaillard, Goldman on international comercial arbitration,
Kluwar Law, International BV, 1999.
4 Diez-Picazo, L. y Guillon A., Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 1998, p. 373.



emplear los Estados para evitar dotar efectos a decisiones que puedan atentar los

principios generales y valores esenciales del ordenamiento juridico del foro.
2.2.0rden Publico

Como analizaremos infra, el arbitraje y el orden publico son dos conceptos que han estado
estrechamente unidos a lo largo de la historia. Es por eso, por lo que se considera preciso
realizar un analisis conjunto. Una vez definido qué se entiende por arbitraje comercial
internacional, se analizard el concepto de orden publico. Luego, se expondran las

implicaciones que de todo ello se deriven.

El punto de partida a la hora de abordar el concepto de orden publico es destacar que este
es uno de los mas dificiles de ser explicado desde la perspectiva juridica. En el arbitraje
internacional sigue siendo objeto de una gran controversia, especialmente una vez que el
laudo arbitral ha sido dictado®. Aunque con el tiempo se haya tratado de armonizar dicho

contenido mediante leyes y practicas legales, el sesgo sigue estando bastante marcado®.

El orden publico ha sido utilizado como uno de los principales limites conocidos por la
propia institucion de arbitraje, no solo en la fase judicial o post-judicial de este, sino
también en todas las anteriores fases’. En efecto, la excepcion de orden publico es
omnipresente en todo el proceso arbitral, pero es cierto que es dotada de mayor
importancia en la fase post-arbitral al configurarse como un dispositivo de control
jurisdiccional por parte del juez, tanto en sede de anulacién, como cuando procede del
extranjero en sede de exequatur, donde cobra importancia la acciéon de oposicion®. Por
esto, sabemos que actua como salvaguarda de lo més relevante de un pais, como son sus

valores, derechos fundamentales, libertades y principios esenciales’.

Asimismo, de igual manera que se utiliza el orden publico como mecanismo de escape
frente al reconocimiento de laudos extranjeros mediante la accién de oposicion, también

existe la accion de anulacion en la cual el orden publico se utiliza de misma forma y con

3 Keer, M., “Arbitration and the Courts: The UNCITRAL Model Law”, Int’l & Comp. L. Q., 34, 1985, p.
2.

¢ Bouza Vidal, N., “Perspectiva universal y regional en la consolidacién del arbitraje comercial
internacional”, Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, 19, p. 49.
"Racine, J. B., L arbitrage commercial international et I’ordre public, Paris, LGDJ, 1999, pp. 436 y ss.

8 Fernandez Rozas, J. C., “Contravencion al orden ptblico como motivo de anulacién del laudo arbitral en
la reciente jurisprudencia espafiola”, Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de inversiones, 8(3), 2015,
p. 824.

® Martinez Gonzélez, P., El nuevo régimen del arbitraje, Bosch, Barcelona, 2011, p. 145.



el mismo objetivo, radicando la unica diferencia en que estamos implementando dicha
accion contra laudos nacionales y no extranjeros. Acciones que se explicaran

posteriormente.

En relacion con la posibilidad de denegacion de laudos extranjeros por infracciones del
orden publico, es importante recalcar el analisis que se ha ido realizando por varios

estados. Se diferencian las cuestiones procedimentales de las cuestiones sustantivas.

Empezando por las cuestiones de procedimiento, se considera violacion del orden publico

de procedimiento en los casos en que los tribunales determinaban que habia'?:

1. Ignorancia de la ley aplicable acordada por las partes.
1. Violacion del principio de res judicata.

1. La exclusion de un arbitro de las deliberaciones sobre el fallo final.

Estas causas, aunque puedan parecer evidentes, no siempre se les presta la atencion que
convendria. Claros ejemplos del Derecho comparado son: el caso de Organismo Nacional
de Tanzania contra Kundan Singh Construcciones Limitadas'' en el que se ignor6 ley
aplicable en el pais en el cual se pretendia ejecutar el laudo; o en el caso Taizhou Haopu
Investment Co., Ltd. contra Wicor Holding AG', que la corte china considerdé una
violacion del orden publico el no cumplimiento del principio de res judicata; o sin irnos
mas lejos lo que sucedid en Espafia con la Sentencia 200/2011, cuando se excluy6 un

arbitro de las deliberaciones del proceso'.

Por su parte, también desde una vision del Derecho comparado, se ha considerado

violacion del orden publico sustantivo los siguientes casos'*:

1. Lailegalidad de un contrato en el que se ha dictado un laudo;
ii.  La carga excesiva y, por tanto, la ilegalidad de una obligacion reconocida en la
adjudicacion;

iii.  La falta de autorizacion de un organismo publico para acordar un arbitraje;

19 Minimising the risk of annulment or refusal of recognition of a commercial arbitration award on the
grounds of public policy, cit., p. 433.

! “Tanzania National Roads Agency v. Kundan Singh Construction Limited”. Corte de Apelaciones de
Mombasa, 2013.

12 “Taizhou Haopu Investment Co., Ltd. v. Wicor Holding AG”. Corte Suprema Federal de Suiza, 2009.

13 Minimising the risk of annulment or refusal of recognition of a commercial arbitration award on the
grounds of public policy, cit., p. 433.

Y Ibid., p. 434.
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iv.  Laviolacion de los deberes de informacion al consumidor; y
v.  La concesion de dafios y perjuicios por un tribunal arbitral sobre la base de la
informacion que se consider6 que habia sido hecha por una representacion

deshonesta.

Al igual que en el caso anterior, estas cuestiones sustantivas también se pasan por alto,
claros ejemplos son: el caso de Juan José Castillo Bozo contra Leopoldo Castillo Bozo y
Gabriel Castillo Bozo'’ en el que se paso por alto la autorizacion de un organismo para
acordar un arbitraje, anulando el laudo en Venezuela; o el caso de Anotolie Stati y otros

contra Kazakstdn, en el que el motivo de anulacion fue la representacion deshonesta'.

Lo que indican los ejemplos mencionados es la increible diversidad de interpretaciones
del concepto de orden publico, incluso cuando se comparan las decisiones adoptadas por
los tribunales de jurisdicciones que gozan de la reputacion de ser "pro-arbitraje" y
pertenecen a la misma familia juridica; lo que hace a su vez, una labor mucho mas

complicada poder prevenir el riesgo de anulacion debido al orden publico.

Actualmente, la posibilidad de que se restrinja y limite el alcance y objeto del arbitraje
comercial internacional, mediante la aplicacion de la excepcion de orden publico del foro,
es ampliamente conocida. No faltan ejemplos en la practica arbitral en la que se esgrime
el orden publico para no reconocer un laudo que supuestamente infringiria los principios
y valores propios del estado correspondiente. Por ello, el conjunto de las normas y
principios que conforman el orden publico constituye un importante instrumento en
manos de los jueces estatales para evitar un hipotético descontrol o decision arbitraria por

parte de los arbitros durante el proceso arbitral!”.

Precisamente por todo lo mencionado anteriormente, es importante diferenciar
claramente la concepcion del orden publico desde la perspectiva nacional e internacional,
ya que, ni los principios y valores que lo conforman son los mismos, ni tampoco tiene las

mismas implicaciones.

15 “Juan José Castillo Bozo v. Leopoldo Castillo Bozo y Gabriel Castillo Bozo”. Corte Superior de
Caracas.

16 Minimising the risk of annulment or refusal of recognition of a commercial arbitration award on the
grounds of public policy, cit., p. 434.

17 Schlosser, P. F., “Arbitration and the European Public Policy”, Arbitration and European Law, reports
of the International Colloquium of CEPANI, 1, 1997, pp. 81-96.
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2.2.2. Orden publico desde una perspectiva doméstica

En lo que al ambito nacional respecta, la expresion “orden publico” es un concepto que
puede llegar a presentar diversos significados. Es posible que su acepcion mas comun,
sin hacer especial referencia a ningun tema en especifico, sea la de asociar dicho orden
publico con la idea de seguridad o policia — consagrada en el articulo 1.255 del CC -

conceptos a los cuales también se refieren otras normas juridicas'®.

Si nos remontamos a sus origenes, no fue hasta mediados del siglo XX cuando la primera
normativa nacional de arbitraje de Derecho Privado (Ley de 22 de diciembre de 1953)
contuvo referencias al concepto de orden publico. Sin embargo, esta solo hacia referencia
a dicho concepto en su Exposicion de Motivos: “en si, cardacter de orden publico, segun

establece, llenando una laguna en este punto de derecho positivo, el art.26”.

Aun sabiendo la importante implicacion que este desempeiiaba este concepto, no fue
hasta la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, hasta que se introdujo la posibilidad
de anular el laudo cuando este fuese contrario al orden publico, suponiendo un gran
avance para el derecho espafiol. Sin embargo, pese a este gran avance, este concepto no
estaba definido en la propia ley, y segiin decia la Exposicion de Motivos, tenia que ser
interpretado de acuerdo con los principios de la Constitucion. Siguiendo esta evolucion
legislativa, la nueva Ley de Arbitraje 60/2003 (LArb), de 23 de diciembre ha mantenido
como motivo de anulacion del laudo, que el mismo sea contrario al orden ptblico, dejando

nuevamente el concepto sin definir.

Esto, nos ha llevado a numerosos debates y controversias al respecto ya que, parte de la
doctrina se inclinaba por una interpretacion mas restrictiva, mientras que la otra parte de
esta se inclinaba por un concepto mucho mas amplio. Sin ninguna definicion precursora,
han tenido que ser las Audiencias Provinciales (AP), los Tribunales Superiores de Justicia
(TSJ) e incluso el Tribunal Constitucional (TC) o el Supremo (TS) los que han tenido que

delimitar el concepto de orden publico mediante las diferentes resoluciones dictadas'.

Tal y como hemos mencionado supra, el orden publico per se es un concepto juridico

indeterminado. Precisamente por ello, y por el miedo de que este concepto obtenga una

18 Jiménez-Blanco, G., “El orden publico como excepcion al reconocimiento de laudos extranjeros”,
Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 407.
19 Ibid., p. 409.
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nocién excesivamente amplia y se convierta en una puerta falsa que permita a los arbitros
el control del fondo del asunto?’, la STSJ de Madrid 6/2019 de 18 de febrero de 2019
define el orden publico como: “(...) Aquel conjunto de principios, normas rectoras
generales y derechos fundamentales constitucionalizados en el Ordenamiento Juridico
espanol, siendo sus normas juridicas basicas e inderogables por la voluntad de las
partes, tanto en lo social como en lo economico (STC, Sala 2°, n° 54/1989, de 23-2), y
por ende, a los efectos previstos en el citado articulo, debe considerarse contrario al
orden publico, aquel laudo que vulnere los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en el Capitulo II, Titulo I de la Constitucion, garantizados a través de lo
dispuesto en términos de generalidad en el articulo 24 de la misma, incluyendo la
arbitrariedad patente referida en el art® 9.3 de la Constitucion , y desde luego, quedando
fuera de éste concepto la posible justicia del laudo, las deficiencias del fallo o el modo

mads o menos acertado de resolver la cuestion (...)".

Asimismo, la STSJ de Madrid 2016/234117 de 2 de noviembre de 2016 hace mencion al
orden publico como: “(...) Se entiende como el conjunto de principios juridicos, publicos,
privados, politicos, morales y economicos, que son absolutamente obligatorios para la
conservacion de la sociedad en un pueblo y en una época determinada (STC 15/1987, de
11 Feb., 116/1988, de 20 Jun. y 54/1989, de 23 Feb.) 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, solo el arbitraje que contradiga alguno o

algunos de tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracion del orden publico
(...)".

Es claro entonces que el objetivo principal de estas definiciones del orden publico radica
en el establecimiento de un limite a la autonomia de voluntad de la que disponen los
arbitros, para evitar que la arbitrariedad se aduenie del arbitraje y la flagrante infraccion
de principios esenciales del ordenamiento juridico del Estado. Lo que en otras palabras
vendria a ser considerado como, el conjunto de valores esenciales de un grupo social que,
por su importancia, no pueden ser pactados en contrario por sus ciudadanos y que van

mas alla de aquellos recogidos en el Capitulo II de la Constitucion Espaiiola (CE).

20 STSJ Madrid de 21 de abril de 2015.

13



Por eso, nuestra jurisprudencia se ha venido pronunciando a lo largo del tiempo, y hemos
podido ir restringiendo aquello que conocemos por orden publico nacional, siendo este:
“Todo lo relacionado con los derechos y libertades fundamentales proclamados en la
Seccion Primera, Capitulo Segundo, Titulo Primero de la Constitucion Espariola, y el
derecho de la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE”, permitiéndonos diferenciarlo
del internacional. De lo que se puede inferir que, por un lado, se hace referencia al orden
publico como elemento limitador de la voluntad de los individuos, y, por otro lado, se

hace referencia a los valores comprendidos en la sociedad?'.

Sin embargo, por si la controversia suscitada por el orden publico fuera poca, la polémica
sentencia (STSJ 3/2016) dictada por el TSJ de Madrid a 9 de enero de 2016 en la cual se
habla de un “orden publico econdmico” en el que se incluyen ciertas reglas basicas y
principios irrenunciables de la contrataciéon en supuestos de una mayor gravedad o
aquellos que estén necesitados de una mayor proteccion, acrecentd dicho debate. Esto,
unido a que la jurisprudencia del TJUE y del Pleno de la Sala Primera del TS?? determinan
que dentro del concepto indeterminado del orden publico se debe incluir el concepto de
“orden publico econdmico”, nos hace preguntarnos acerca del alcance de este concepto y
sobre si esta interpretacion extensiva es la mas adecuada para los intereses y necesidades

que el arbitraje como medio de solucion de disputas entre particulares trata de responder.
2.2.3. Orden publico desde una perspectiva internacional

Aunque no ha faltado controversia, la doctrina también se ha referido a la existencia de
un orden publico internacional. Este concepto siempre ha tenido una relacién bastante

conflictiva con el arbitraje comercial doméstico.

Para entrar en su conceptualizacion, es importante comenzar con los principios que lo
conforman. Los principios juridicos del orden publico internacional se extraen de las
principales normas de los Estados a medida que asi lo exige la sociedad. Por ello, los
principios del orden publico internacional dependeran de los valores y pilares esenciales
que conforman el ordenamiento juridico de ese estado (derechos fundamentales,

principios generales, etc) y, por supuesto, sus reglas de Derecho Internacional Privado en

21 Lopez Zamora, L. A., “Comentarios sobre el orden plblico internacional en sede arbitral internacional,
si funcionalidad y su interrelacion con el derecho internacional publico”, Cuadernos de derecho
transnacional, 10(2), 2018, p. 519.
22 STS 354/2014 y STS 1723/2015.
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cada momento. No existe, por tanto, una lista numerus clausus que los conforme, sino

que, como cualquier otro concepto juridico indeterminado, esta abierto de interpretacion.

En el ambito internacional, el orden publico es de una de las excepciones mas utilizadas
por los Estados para evitar el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros. Este
mecanismo conforma un modo de proteccion frente a laudos arbitrales que pueden

amenazar esos valores y principios fundamentales de ese Estado.

El articulo V de la CNY de 1958 es el instrumento comunmente utilizado para la
denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos por parte de los estados distintos
del estado de la sede del arbitraje con base en el orden publico. Hubiera sido deseable que
en ese articulo se hubiera definido el concepto de orden publico, pero probablemente no

pudo ser asi a la hora de negociar y aprobar el articulado de este convenio.

La STSJ de Madrid 13471/2015 establecié que, el concepto de orden publico utilizado
por la CNY de 1958 se encontraba dentro del grupo de conceptos que se denotan
“conceptos juridicos indeterminados”. Esto obliga a cada ordenamiento juridico a tener
que detenerse caso por caso (realizando un analisis casuistico) para detectar si

verdaderamente se esta ante €l o no.

Con intencion de paliar tal situacion, se ha intentado definir el orden publico internacional
de diferentes formas. Una de ellas es la relacionada con el apartado d) de la
Recomendacion Primera del Informe del Comité de Arbitraje Comercial Internacional de
la Asociacion de Derecho Internacional?3. Este informe define el concepto mediante los
siguientes tres apartados: “(i) los principios fundamentales relacionados con la moral y
la justicia que un Estado desea proteger; (ii) las reglas de orden publico que sirven los
intereses esenciales de naturaleza politica, social y economica; y (iii) el deber del Estado
de respetar las obligaciones relativas a otros organismos internacionales o Estados”. En
otras palabras, se entiende el orden publico como clausula de reserva o principio
subsidiario que existe en todas y cada una de las legislaciones, con el simple objetivo de

descartar el reconocimiento de un laudo que ha aplicado una ley extranjera que sea o bien

23 Loépez de Argumedo, A. y De Benito, M., “El Orden Puablico como causa de denegacion del
reconocimiento de un laudo arbitral extranjero: criterios parar su aplicacion practica”, Actualidad Juridica
Uria Menéndez, 11, 2005, p. 122.
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“molesta” o bien inadmisible para la lex fori**, siendo muy similar a la definicion

proporcionada desde nuestro derecho interno.

Otro de los intentos de acotar el concepto de orden publico internacional, lo encontramos en
la jurisprudencia comunitaria y doméstica sobre los requisitos para rechazar el exequatur de

sentencias extranjeras dentro del territorio de la Unidén Europea (UE).

Por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 57/2020 de 11 de
febrero de 2020, se reitera el concepto adoptado en la sentencia 28 de marzo de 2000 — C7/98,
Krombach c. Bamberki — y en la sentencia 11 de mayo de ese mismo afio — C38/98, Renault
S. A. c. Maxicar Spa — acerca de qué se entiende por orden publico internacional. Esa
Audiencia Provincial lo acotd en el sentido siguiente: “(...) Constituye un ineludible
presupuesto del reconocimiento de las resoluciones extranjeras tanto en el derecho interno
espanol - articulo 954-3° de la LEC - como en el ordenamiento supranacional, y mas
especificamente, en el marco de los Convenios de Bruselas y de Lugano - articulo 27.1 -,

carece de un contenido autonomo y uniforme (...)".

Igualmente, se dejo claro a lo largo de esta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) no es competente para definir el
concepto de orden publico internacional de cada estado, si bien si estd capacitado, para
controlar los limites dentro de los cuales los tribunales de cada Estado Miembro puedan
recurrir a este motivo (la infracciéon manifiesta del orden publico internacional) para la
denegacion del reconocimiento o ejecucion de sentencias extranjeras, interpretandolo de
manera analogica en lo que a laudos arbitrales extranjeros respecta®®. El Alto Tribunal
Europeo para no extralimitar sus competencias, solo establecié los limites cuyo
quebrantamiento implicaria la denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo,
precisando que, ha de considerarse una violacion sumamente manifiesta de una norma que
sea considerada esencial, o de un derecho reconocido fundamental para el ordenamiento
juridico del Estado en el cual se pretende reconocer el laudo. Por tanto, el propio TJUE hace

recaer en la legislacion de cada Estado y, en particular, en los principios y valores mas

24 Marin Lépez, A., “Las normas de aplicaciéon necesaria en Derecho Internacional Privado”, Revista
Espariola de Derecho Internacional, 23(1), 1970, p. 35.

25 Concepto repetido en la Sentencia 222/84 de 15 de mayo de 1986 y en la Sentencia del caso C-78/98
(Krombach ¢. André Bamberski) de 28 de marzo de 2000.
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esenciales de cada uno de ellos el concepto de orden publico internacional en materia de

exequatur de decisiones extranjeras.

A pesar de que el TIUE no ofreciese ninguna definicion acerca del orden publico
internacional, la necesidad de disponer de la excepcion del orden publico en el procedimiento
de exequatur de sentencias (algo que podria ser valorado para ser aplicado de forma andloga

a los laudos) se ha visto reflejada en los diferentes instrumentos normativos de la UE.

Asi, el Reglamento 593/2008 (Reglamento Roma I) que recoge en su exposicion de motivos
apartado 7 que: “El ambito de aplicacion material y las disposiciones del presente
Reglamento deben garantizar la coherencia con el Reglamento 44/2001 (Bruselas 1) y el
Reglamento 864/2007 (Roma 1) (...)”. De igual forma, el Reglamento Roma II nos vuelve a
dirigir al Reglamento Bruselas I en tema de reconocimiento y ejecucion de resoluciones, y
este estipula en su articulo 34 que: “Las decisiones no se reconoceran: 1) si el reconocimiento
fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro requerido”.
Asimismo, el Reglamento 1215/2012 (Reglamento Bruselas I bis) que deroga al Reglamento
Bruselas I, también dispone en su articulo 45: “A peticion de cualquier parte interesada, se
denegara el reconocimiento de la resolucion: a) si el reconocimiento es manifiestamente

contrario al orden publico del Estado miembro requerido”.

Como hemos podido observar, todavia no hay una definicion clara acerca del concepto de
orden publico, ni tan siquiera si las referencias realizadas hacia el concepto de orden publico
en los diferentes tratados internacionales hacen referencia al orden publico nacional o al
internacional®®. Tal pregunta se materializa y se cuestiona en el articulo V.2.b) de la CNY, e
independientemente de que gran parte de la doctrina haga referencia al orden publico
internacional®’, el articulo mencionado no hace referencia al &mbito internacional como tal,
sino que menciona el orden publico del pais en el que se pretenda el reconocimiento o
ejecucion?®®, complicando ain mads su interpretacion y dejando una puerta abierta a la

interpretacion de cada estado.

26 Las normas de aplicacion necesaria en Derecho Internacional Privado, cit., p. 35.

27 Matray, en: The art of arbitration. Liber Amicorum Pieter Sanders, Amberes, 1982, p. 242.

28 Paulsson, “El orden piiblico como criterio para negar el reconocimiento y la ejecucion de laudos
arbitrales”, en Tawil/Zuleta (Dir.). El arbitraje Comercial Internacional. Estudio de la Convencion de
Nueva York con motivo de su 50.° aniversario, Buenos Aires, 2008, p. 611.
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Tampoco se da esa distincion en la jurisprudencia de nuestro TS. Ademas, en lo que a
esta distincion respecta, el TS siempre ha hecho la distincion desde una perspectiva
distinta a cualquier otro estado, o bien ha asimilado el orden publico interno con el orden
publico internacional. Un ejemplo claro de esto mismo se encuentra en el Auto de TS del
1 de diciembre de 1998, en el cual se habla de la condicidon que debe superar la sentencia
extranjera que persigue su reconocimiento es la de su compatibilidad con una sentencia
anteriormente dictada o reconocida en Espafia; ademas, no debe existir en Espafia un
proceso pendiente que pudiera dar lugar a sentencia inconciliable con una sentencia
extranjera®’. Idea que sigue manteniendo de igual forma el Reglamento de Bruselas I y la

Ley de Cooperacion Juridica Internacional.

Por ello, una buena forma de evitar estas complicaciones es recordar que el hecho de
formar parte de un ordenamiento internacional se ve traducido al cumplimiento minimo
de sus principios basicos. Y es por esto mismo por lo que la mayor parte de los
ordenamientos estatales, se deciden por la incorporacion de mecanismos para que el
Derecho Internacional Privado les ayude a integrarlos y mejorar la relacion con el orden
publico internacional®’. Sin embargo, si lo analizamos desde una perspectiva un poco
critica, resulta ciertamente dudoso que una violacién de los derechos de defensa pueda
apreciarse correctamente desde la Optica que ofrece el orden publico internacional; aun
sabiendo su suma importancia ya que este, evita que la ejecucion o no de un laudo quede
a merced de criterios puramente subjetivos que vayan contra minimos morales de
justicia®!.

De todo lo mencionado supra, podemos llegar a dos conclusiones que se pueden

extrapolar al ambito arbitral y, en concreto, a la interpretacion del concepto de orden

publico como causa de su denegacion de reconocimiento en Espaiia.

La primera de ellas es que, claramente y de acuerdo con lo dispuesto por la Asociacion
Internacional de Derecho®? (ILA por sus siglas en inglés), la mayoria de los Estados han

decidido adoptar una interpretacion restrictiva a la hora de aplicar normas internacionales

29 Arbitraje Comercial Internacional, cit., p. 437.

30 Bl Unificador Fragmentado — La Fenomenologia de las Normas de Ius Cogens en un Contextode Cambio,
cit., p. 527.

31 Phillippe Fouchard, Emmanuel Gaillard y Berthold Goldman, nota: 50, p. 583.

32 De Ly, F., Friedman, M. y Di Brozolo, L. R., “International Law Association andInternational
Commercial Arbitration”, Committee’s Report and Recommendations on “Confidentiality in International
Commercial Arbitration”, Arbitration International, 28(3), p. 361.
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en lo que al orden publico internacional respecta. Esto queda expresado en la Sentencia
146/1988 de 4 de febrero del TJUE que precisa que, el objetivo de la Convencién de
Bruselas era facilitar la circulacion de sentencias implicando la aplicacion restrictiva de
la clausula de orden publico internacional, para evitar la creacion de precedentes

desfavorables?3.

La segunda de las conclusiones, y la que nos lleva al fundamento principal de este orden
publico internacional reside en que, no todos los valores y principios internos de cada
Estado pueden gozar de la consideracion de fundamentales en el &mbito internacional, no
mereciendo el mismo nivel de proteccion®®. Esto es lo que la STSJ 13471/2015 intenta
matizar concluyendo que, no es suficiente una mera contrariedad o incompatibilidad con
el ordenamiento del pais en el cual se pretende reconocer el laudo, sino que esa misma
tiene que ser manifiesta, y que mediante su aplicacion se pruebe que verdaderamente es

contraria al orden publico.

De la aplicacion directa de tal fundamento, se puede llegar a concluir que estamos ante
un orden publico mucho mas estricto y por tanto de una aplicacion mucho mas restringida
que el nacional®®. Asi, mediante la accion de oposicion al reconocimiento y ejecucion de
laudos extranjeros el orden publico se convierte en un recurso excepcional que cada
Estado establece a modo de proteccion frente a posibles laudos extranjeros. Asi como
cualquier otra de las causas recogidas en el articulo V de la CNY, con la pequeia

diferencia de que, en el caso del orden publico, podra implementarse de oficio.

En definitiva, tal y como hemos podido dejar entrever, la clausula de orden publico
internacional tiene la consideracion de excepciéon al normal funcionamiento del
ordenamiento juridico de cualquier Estado a la hora de denegar el reconocimiento y

ejecucion de laudos extranjeros®®, y precisamente porque se sigue queriendo mantener de

33 En 2009, La Comision adoptd un informe sobre la aplicacion del Reglamento 44/2001, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil. Se concluia que de manera general el funcionamiento de dicho Reglamento
era satisfactorio, pero que era necesario la mejora de la aplicacion de algunas disposiciones como la
facilitacion de la libre circulacion de las resoluciones judiciales.

34 Esplugues Mota “Articulo 59”, en: Rodriguez-Cano, B. (Coor), Comentarios a la ley de arbitraje,
Madrid, 1991, pag. 852. Vid. También la recomendacion 1 (c) del final ILA Report on Public Policy as a
bar to enforcement of international arbitral awards, en Mayer/Sheppard, Arb. Int., 2003/2, p.253.

35 Arbitraje Comercial Internacional, cit., p. 436.

36 Medina Casas, H., “El orden publico internacional en el reconocimiento de laudos. Extranjeros: concepto
difuso de. Aplicacion restrictiva”, Revista de arbitraje PUCP, 4(1), 2014, p.158.
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tal forma, y porque se quiere seguir manteniendo el hecho de que esta opere inicamente
cuando sea estrictamente necesario, esta excepcion deberd operar siempre de manera

restrictiva una vez probado el efecto negativo si esta no hubiera sido impuesta®’.

Para concluir, lo tnico que podemos afiadir es que, en lo relacionado con la distincion del
orden publico, existe y es real la incertidumbre en lo que a su distincion respecta, lo que
plantea un cierto problema en lo referente a la comprension acerca del estricto ambito de
aplicacion del arbitraje comercial internacional ya que, influye directamente en un control
de menor intensidad en sede de reconocimiento del laudo y en uno mayor en sede de

anulacion®®, asi como sus consecuencias practicas y su prevencion.
2.3. Arbitrabilidad

Dada la importancia de la arbitrabilidad en lo relacionado con la posible denegacion del
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, consideramos oportuno su breve

aclaracion antes de centrarnos de lleno en la evolucién historica de estos conceptos.

La arbitrabilidad, como hemos podido anticipar, es el presupuesto por el cual el convenio
arbitral se considerara valido, eficaz y vinculante para las partes signatarias. Sin embargo,
es un tema bastante controvertido ya que no existe una norma con un listado de materias
arbitrables, ni en la Convencion de Ginebra de 1923, ni en la CNY de 1958. A veces se
equipara a una norma imperativa o a veces a algo mas. Por ello, al igual que el orden
publico estamos ante una materia cambiante y fluctuante, por tanto, esta deberd ser

analizada teniendo en cuenta cada situacion en particular®.

Por lo mencionado anteriormente, una parte de la doctrina considera que habria que
introducir el presupuesto de la arbitrabilidad dentro del de orden publico como
excepcion®’. Sin embargo, ello no implica que puedan existir situaciones en las que la
falta de arbitrabilidad esté relacionada con el orden publico y situaciones en las que no.
Por ello, una de las aproximaciones que se podria dar es que el orden publico no tendria

que limitar la materia arbitrable, pero si deberia constituir un limite para evitar un posible

37 Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho Internacional Privado, Comares, Granada, 2014,
p. 528.

38 Idem.

39 Gonzalo Quiroga, M., Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje privado internacional,
Servicio de publicaciones, Madrid, 2004, p. 172.

40 Calvo Caravaca, L. y Ferndndez de la Gandara, L., Derecho Mercantil Internacional, Editorial Tecnos,
Madrid, 1995, p. 299.
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arbitraje que pudiera tener, en virtud de la autonomia de voluntad de las partes, y en su
caso, la voluntad de los arbitros, un alcance ilimitado sobre cualquier materia de nuestro

ordenamiento juridico.

No obstante, la tendencia jurisprudencial mayoritaria de la UE coincide con la reduccion
del alcance del orden publico y la dotacion de mayor alcance a la arbitrabilidad, traducida

en la mayor autonomia de la voluntad tanto de las partes, como de los arbitros.
2.4. Evolucion historica del arbitraje
2.4.1. El Arbitraje en Roma

En lo que al arbitraje respecta, nos podemos remontar a la institucion de derecho romano
en la cual el jefe del grupo familiar (pater familias) era el que trataba de conciliar y, en
su caso, resolver cualquier disputa que hubiese entre las partes. A posteriori, la figura del
arbitro era al que de forma voluntaria los interesados le planteaban las controversias a

través de un conjunto de normas que inicialmente contaba con un fuerte caracter religioso.

Posteriormente, se les fue concediendo a las partes la libertad para poder elegir aquel que
debia resolver sus controversias*'. Tuvo tal consideracion, que el procedimiento del

“Arbitraje Romano” fue recogido en la Ley de las XII Tablas*?.

Sin embargo, a diferencia del primer avance arbitral, no encontramos indicios en el
Derecho romano por los cuales podamos inferir que el orden publico estaba presente

como limite en estas primeras negociaciones.
2.4.2. El Arbitraje en la Edad Media

El auge de comercio y la existencia de los gremios, a los cuales acudian los comerciantes
a resolver sus controversias, derivd en que el arbitraje fuera la forma de resolucion de

conflictos mas utilizada en esta época®’.

41 Pujadas, Freixas, Consideraciones procesales sobre la transaccion en el derecho Romano, en Revista
I.D.A, 163, 1980, citado por Gaspar Lera, Silvia, £/ Ambito de aplicacion del arbitraje, Aranzadi Editorial,
Pamplona, 1998.

42 Agudo Ruiz, Alfonso, Critica bibliogrdfica a Antonio Ferndndez de Bujdn, Jurisdiccion y arbitraje en
derecho Romano, Madrid lustel, 2006, en Revista Electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja
(REDUR), 4 - diciembre, 215 — 227 (Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, La Rioja,
Espaia, 2006).

4 Villalba, J. C., Moscoso, R. A., Origenes y panorama actual del arbitraje. Prolegémenos. Derechos y
Valores, 2008, XI (22), p. 143.
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Posteriormente, en las Siete Partidas promulgadas por Alfonso X en 1265, se consolido
la funcién judicial del arbitraje en territorio espafiol, atribuyendo a un tercero la

resolucion de las disputas que ambas partes habian acordado.

Al igual que en la época romana, mas alla de la dotacidon de ejecutividad de la sentencia

al juez, no se hace mencion alguna a nada parecido al concepto de orden publico.
2.4.3. El Arbitraje en los siglos XVIII y XIX

Con objeto de adaptar el arbitraje a la época y a la legislacion, una serie de reformas se
llevaron a cabo. Francia, Espafia, Estados Unidos e Inglaterra van a ser los paises en los

que nos detendremos teniendo en cuenta su importancia.

En Francia, el proceso relativo con el arbitraje ha sido uno de los mas complejos de toda
la historia**. Pasé de instituir el arbitraje como obligatorio en materia de sociedades
comerciales, a incluirse de forma obligatoria en la Constitucion de 17914, Sin embargo,
a partir del siglo XIX el arbitraje pas6 a un régimen dualista, es decir, reconocia la validez
de la clausula compromisoria en el arbitraje internacional, mientras que el arbitraje
interno lo sancionaba con su nulidad*®. Posteriormente, se introdujeron modificaciones
en el régimen interno, reafirmando la autonomia de la voluntad y abriendo paso a la

importancia de esta figura en relacion con el orden publico que tiene actualmente®’.

En Espania, la constitucion de Cadiz de 1812 dio un rango constitucional al arbitraje como
medio de resolucion de conflictos, consagrado en los articulos 280 y siguientes. Esto tuvo
una fuerte repercusion en los afios posteriores. Sin embargo, fue la Ley de Arbitraje
Privado de 1953, la que marco la diferencia unificando la figura del arbitraje en el

contexto espafiol, aunque también fue objeto de muchas criticas*®.

A diferencia de los dos casos anteriores, en Estados Unidos el arbitraje nacional fue visto

con escepticismo y hostilidad. Y ello fue principalmente, debido a la posibilidad de poder

4 Cuellar, J. C. y Valderrama, R. A., “Origenes y panorama actual del arbitraje”, Prolegémenos, 11(22),
1990, p. 144.

45 Boisséson, M., Le droit frangais de larbitrage interne e international, GLN-éditions, Paris, p. 21.

46 Origenes y panorama actual del arbitraje, cit. p. 144.

47 Robert, J., Larbitrage, Dalloz, Paris, 1983.

48 Origenes y panorama actual del arbitraje, cit., p. 146.
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revocar el laudo arbitral en cualquier momento por cualquiera de las partes. No fue hasta

la promulgacion del New York Arbitration Act de 1920 hasta que la situacion cambio®.

Para terminar, Reino Unido tiene una larga tradicién en materia maritima y es
significativa su activa contribucion al desarrollo del comercio internacional.
Precisamente por eso que, previa adhesion a la CNY de 1958 habia sido participe de una

asociacion de comercio en Londres (London Trade Association)>*>!.
2.4.4. El Arbitraje en la época contemporanea

A partir de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, el comercio internacional
tuvo un impulso muy importante, y es por ello por lo que el arbitraje internacional disfruto
de un gran desarrollo. En ese contexto, surgieron organizaciones tanto privadas como
publicas preocupadas por promover la union y las relaciones pacificas de los paises, como
la CCI con sede en Paris. Esta institucion ha sido de vital importancia en la consolidacion
del arbitraje internacional y la formacion de una serie de principios y practicas inherentes

al mismo?2.

Esa prosperidad y desarrollo derivé en la creacion de uno de los primeros instrumentos
internacionales - el Tratado sobre Derecho Procesal Internacional, Montevideo 1889 -
donde finalmente se reconoci6 el orden publico como limite en lo que al cumplimiento

de laudos arbitrales y sentencias extranjeras si estas se oponian al orden publico del foro3?.

Entre otros instrumentos, cabe destacar por su impacto en el mundo arbitral, la labor de
armonizacion y unificacion de las reglas que se ha producido a través de los tratados
internacionales como la CNY de 1958 y las leyes uniformes no vinculantes como la ley

modelo UNCITRAL de 1985 sobre arbitraje comercial internacional®*.

Como consecuencia de todo este proceso, hoy en dia no es extrafio que el arbitraje sea el
principal método resolucion alternativa de disputas (ADR). Cabe destacar que recogiendo
el acervo que se ha examinado en otras partes del trabajo la normativa de los Estados

suele disponer de un régimen juridico diferenciado para el arbitraje interno y el arbitraje

¥ Ibid., p. 147.

30 Ibid., p. 148.

51 Silva Silva, J. A., Arbitraje Comercial en Mexico, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 42.
52 Origenes y panorama actual del arbitraje, cit., p. 151.

53 Ibid., p. 149.

34 Idem.
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internacional. En todo caso, se puede destacar que el sistema arbitral ha conservado
mutatis mutandis las mismas caracteristicas y principios de la funcién arbitral que se han

descrito a lo largo de las diferentes etapas de la historia.
2.5. Marco normativo del arbitraje comercial internacional

Para que el arbitraje exista y tenga éxito, debe haber un marco regulatorio que controle la
condicion juridica y la eficacia del arbitraje en el entorno juridico nacional e

internacional; asi como la existencia de limites al respecto.

Y es precisamente por eso que a medida que se generalizo el comercio internacional y,
por ende, las disputas entre personas y entidades de distintos paises, se consolid6 la
necesidad de disponer de unas reglas comunes para reconocer la validez tanto de los

acuerdos de arbitraje, como de los laudos en los acuerdos comerciales internacionales™>.

Por el mismo motivo, la comunidad empresarial mundial establecio la CCI en 1919. En
1923, la CCI cre6 su Corte de Arbitraje Internacional para proporcionar el marco de un
sistema de arbitraje independiente y neutral para la determinacion de las controversias

comerciales entre partes de diferentes paises.

Desde la década de los afios 20, la CCI ha sido una importante fuerza propulsora en la
promocion, tanto del arbitraje — como mecanismo de solucion de controversias
comerciales internacionales - como de la necesidad de contar con reglamentos

internacionales que respalden y apoyen el proceso de arbitraje’®.

Los instrumentos de Derecho internacional que han permitido que este desarrollo sea

posible fueron principalmente los siguientes:
2.5.1. Las Convenciones de Ginebra de 1923 y 1927

La CCI particip6 directamente en la promocion y adopcion del Protocolo de Ginebra de
1923 sobre las clausulas de arbitraje y la Convencion de Ginebra de 1927 sobre la
ejecucion de las sentencias extranjeras. Estos instrumentos tenian como objetivo

colectivo el reconocimiento internacional de los acuerdos y laudos arbitrales. Es cierto

55 Comparative International Commercial Arbitration, cit., p. 19.
36 Ibid., pp. 19-20.
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que ambas convenciones tuvieron ¢éxito, pero su funcionamiento no estaba exento de

problemas®’. Ademas, ambas fueron casi totalmente reemplazadas por la CNY de 1958.

Aunque estas Convenciones supusieron un adelanto significativo en el reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales, el limite del orden publico no estaba correctamente
definido. Era considerado como un limite mas que podia alegar la parte demandante como
causa de denegacion de reconocimiento y ejecucion del laudo si lo conseguia probar.
Como veremos mas adelante, esto no duré muchos afios, debido a la complejidad procesal

que esto implicaba mediante la implementacioén de un doble exequatur.
2.5.2. La Convencion de Nueva York de 1958

Tras el fracaso del denominado “Anteproyecto de convencion sobre la ejecucion de

258

sentencias arbitrales internacionales™® presentado por la CCI que no consiguié apoyo

suficiente, los auspicios de las Naciones Unidas lograron que en 1958 se firmara la CNY.

La CNY de 1958 es la piedra angular del arbitraje comercial internacional y es
indiscutible su importancia. Ha sido este texto legal el que permitié y sigue permitiendo
que las decisiones emitidas en los arbitrajes internacionales adquirieran un caracter
vinculante practicamente a nivel internacional. Es decir, fueran ejecutables en cualquier
pais contratante. Es, sin duda, el convenio internacional mas importante sobre esta

materia’’.
El éxito de esta Convencion se traduce en 3 factores:

1. El hecho de ser mas de 160 paises los que son parte de la Convencion. Hay muy
pocas convenciones en materia de Derecho privado que hayan logrado una
aceptacion internacional tan amplia como la CNY de 1958.

2. A los efectos de la interpretacion y aplicacion de la CNY, ésta ha tenido una
influencia directa en el desarrollo de la practica y el derecho del arbitraje
internacional, que cada vez tiene mas influencia significativa en las partes, los
arbitros y los tribunales nacionales, independientemente de su nacionalidad.

3. El hecho de que los acuerdos de arbitraje y los laudos arbitrales sean reconocidos

y ejecutables por los tribunales de la mayoria de los paises del mundo.

57 Ibid., p. 20.
58 Reimpreso en 9(1) ICC Boletin 32 (1998) 32.
59 Origenes y panorama actual del arbitraje, cit. p. 153.
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Tal y como hemos mencionado supra, esta convencion supuso la mejora del régimen
previsto en las Convenciones de Ginebra. Tal fue el avance que, ademas de eliminar el
doble exequatur, se consiguio que el limite del orden publico como causa de denegacion
del reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros se pudiese declarar de oficio por
el tribunal que estuviese conociendo el caso. De este modo, dot6 al orden publico de la

importancia requerida para “combatir” cualquier arbitrariedad de los arbitros.
2.5.3. La Convencion de Ginebra de 1961

La Convencion de Ginebra de 1961, también conocida como el Convenio Europeo sobre
arbitraje comercial internacional (ratificado por Espana y alrededor de 30 estados mas),
fue concebida como complementario a la CNY. El objetivo principal que perseguia dicha
convencion era el fomento del arbitraje entre los paises de Europa occidental y oriental®?,
Esto se debe a la desconfianza existente entre bloques del continente europeo y al

desconocimiento en general de este método como posible solucion a conflictos.

Debido, principalmente, a su caracter complementario respecto a la CNY, la Convencion
de Ginebra solo hace mencion a las causas de reconocimiento y ejecucion de los laudos
y convenio arbitral pero no hace mencion alguna al orden publico como causa de

denegacion del reconocimiento o ejecucion de los laudos arbitrales®!.
2.5.4. La Ley Modelo UNCITRAL

A diferencia de los tratados anteriores, los distintos aspectos del arbitraje no han sido un
ambito Unico y exclusivo de los convenios internacionales. Las leyes estatales y

reglamentos de las distintas instituciones también tienen su lugar®?,

La mejor prueba de ello son los trabajos realizados por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, con sus respectivas siglas
en inglés) como principal 6rgano del sistema de Naciones Unidas en lo que a esta materia

respecta®. El principal objetivo de este drgano es la eliminacion o reduccion de los

60 Arbitraje Comercial Internacional cit., p. 81.

1 Idem.

82 Ibid., p. 96.

63 Origenes y panorama actual del arbitraje, cit. p. 153.
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obstaculos juridicos que entorpecen el desarrollo del comercio internacional a través de

la armonizacion y modernizacion del derecho mercantil®,

De entre toda la posible reglamentacion sobresale la Ley Modelo sobre el arbitraje
comercial internacional, que tiene por objeto ayudar a los Estados a reformar y
modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral y adecuarlas a las necesidades
actuales del arbitraje internacional. Para ello, en la Ley Modelo se reflejan todas las etapas
del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento de
ejecucion del laudo arbitral. De hecho, en este texto uniforme se “refleja un consenso
mundial sobre los principios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje
internacional. Su régimen resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para

los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo”%.
2.5.5. Ley de Arbitraje 60/2003

La LArb esta inspirada en la Ley Modelo UNCITRAL. Y, al igual que esta, su articulo
41 parrafo 1, apartado f) recoge el limite del orden publico ante la denegacion del

reconocimiento y ejecucion de los laudos.

Sin embargo, de acuerdo con lo consagrado en el articulo 46 de esta misma ley, esta no
contempla un sistema propio de reconocimiento o ejecucion de los laudos arbitrales
extranjeros de nueva planta distinto del de la CNY de 1958. Ya que, como se puede
apreciar, dicho articulo nos redirige a la CNY de 1958 o a un cualquier otro convenio
internacional mas favorable a su concesion, no tratando de manera directa el

reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

3. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL COMO LIMITE AL
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION A LAUDOS EXTRANJEROS

3.1.Accion de anulacion y de oposicion a su reconocimiento y ejecucion

Antes de centrarnos en explicar las acciones que pueden llevar a cabo los Estados a modo
de mecanismo de control frente a laudos arbitrales contrarios al orden publico, debemos

aclarar cual es el procedimiento a seguir.

64 Arbitraje Comercial Internacional, cit., p. 96.
65 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje  Comercial Internacional, en:
http://www.uncitral.org/uncitral/ es/uncitral texts/arbitration/1976Arbitration_rules. Html.

27



A decir verdad, para que un laudo extranjero (igual en el caso de una sentencia), tenga
plena eficacia en el Estado en el que se le quiera dar eficacia al laudo, es necesario que
esos tribunales examinen si se cumplen determinados requisitos, y siendo ese el caso, que

se proceda a reconocer el laudo para posteriormente poder ejecutarlo.

Para ello, se debe diferenciar entre laudos extranjeros y laudos nacionales, ya que estos
ultimos no necesitaran pasar por el tramite del reconocimiento. De acuerdo con el articulo
46.1 de la nueva LArb de 2003, se consideran laudos extranjeros los que son dictados
fuera del territorio espafiol, mientras que seran nacionales todos aquellos dictados en
Espafia®®. Esta distincion, aunque parezca obvia, es de alta importancia ya que, en funcion
del caracter nacional o internacional del laudo se ejercitard una accion u otra dependiendo
de si esta es para la defensa de un laudo desfavorable, o para la oposicion al

reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero en Espana.

En el caso de laudos dictados en territorio espafiol, se puede ejercitar contra ellos la accion
de anulacién prevista en el articulo 40 y siguientes de la LArb. Sin embargo, en el caso
de laudos extranjeros, no cabe accion de anulacion alguna, ya que esta accion debera

implementarse en el pais de la sede del arbitraje.

El procedimiento de reconocimiento de laudos extranjeros, cominmente conocido como
exequatur, se encuentra en el articulo 46.2 de la LArb de 2003 el cual dispone que, el
exequatur de laudos extranjeros se regira por la CNY de 1958, sin perjuicio de lo
dispuesto en convenios internacionales mas favorables y que seguira el procedimiento
establecido del ordenamiento procesal civil de sentencias dictadas por tribunales
extranjeros. Mas concretamente por lo dispuesto en el articulo III, esto es: “Cada uno de
los Estados reconocerd la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de conformidad
con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia arbitral

quiera ser invocada”.

Las reglas procesales se encuentran reguladas en la LCJI, en sus articulos 52 a 55, sin
embargo, las causas de reconocimiento del laudo o, en su caso, de denegacién seran las

previstas en la CNY de 1958 o en los convenios internacionales aplicables.

% Fortim, A. y Alvarez-Garcillan, G., “La impugnacion de los laudos arbitrales”, Economist and Jurist,
2013, p. 1.

28



Una vez sabiendo que cumple con los requisitos del proceso, recogidos en el articulo 54
de la LCJI, se procedera a su reconocimiento y posterior ejecucion si no incumple ninguna

de las causas de denegacion al reconocimiento de la CNY de 1958.

En caso de incumplimiento, frente a un laudo arbitral internacional desfavorable, siempre
que concurriera alguna causa de infraccion del orden publico del foro, la parte perdedora
podria oponerse al reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, mediante la accion de
oposicion, (es decir, su “exequatur’) en los paises en los que la parte ganadora pretenda
su reconocimiento y ejecucion. Precisamente por ello, decimos que la accion de oposicion
no suspendera el curso de la ejecucion®’. Sin embargo, esto tiene una peculiaridad y es
que, en el caso de bienes embargados, la cantidad que exceda de lo debidamente
reconocido por el ejecutado, no se entregara al ejecutante mientras la oposicion no haya

sido resuelta®s.

Por otra parte, una accion de anulacién implica una peticion a los tribunales del lugar de

la sede por la parte perdedora para que anule la sentencia después de haber sido dictada.
En consecuencia, la sentencia anulada deja de ser, en principio, un instrumento ejecutorio,
a pesar de la discrecion de un tribunal extranjero para reconocer y ejecutar dicha sentencia
anulada®, alcanzando también los laudos parciales o interlocutorios’. El principal
resultado de la implementacion de esta accion de anulacion es el control de la jurisdiccion

ordinaria y la garantia de anulacion del laudo si este infringiese algun pretexto.

El articulo 41 LArb”! recoge los motivos tasados (numerus clausus) por los que se puede
ejercitar la mencionada accion, siempre y cuando dicha alegacion esté fundamentada y
motivada por la parte que quiera ejecutarla. Al igual que la LArb, dichos motivos de
anulacién también se encuentran regulados en la CNY de 1958 y la Ley Modelo

UNCITRAL, siendo practicamente iguales en casi todos los aspectos. Asimismo, la LCJI

7 El nuevo régimen del arbitraje, cit., p. 173.

8 Idem.

% Beverly, T., “Minimising the risk of annulment or refusal of recognition of a commercial arbitration
award on the grounds of public policy”, Gonzalez-Bueno, C. (ed.), 40 under 40 International Arbitration,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 426.

70 Arbitraje Comercial Internacional, cit., pp. 366-367.

" Ademas de la accion de anulacion, la parte que se oponga a la ejecucion del laudo podra evitar la
ejecucion de este si hace valer alguno de los motivos de oposicion que prevé el articulo 556 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC). Ahora bien, en este supuesto, como la oposicion no tendra que ver con el laudo
en si mismo, ni con los defectos o violaciones de derechos procesales que puedan haberse producido en el
arbitraje, no podremos considerar tal oposicion a la ejecucion como un mecanismo de impugnacion del
laudo o de defensa frente al laudo.
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recoge las posibles causas de denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros. Esto, nos permite recalcar el caracter negativo de esta accidon, ya que
unicamente tendra eficacia cuando no se hayan respetado ninguno de los principios

esenciales al respecto’?.

Todos estos preceptos, ya sea mediante el articulo V.II.b) de la CNY de 1958, el articulo
36.1.b).1) de la Ley Modelo UNCITRAL, el articulo 41.1.f) de la LArb o el articulo
46.1.a) de la CJI, tienen como objetivo comun la limitacion del reconocimiento y

ejecucion si el laudo es contrario al orden publico del pais en el que se pretende reconocer.

Todo lo anterior deriva en que, desde el punto de vista del Derecho comparado, es
ampliamente aceptado por la mayoria de los Estados, atin con sus respectivas diferencias,
que se mantenga el orden publico como ultimo motivo de control jurisdiccional de los
laudos, pudiendo iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal junto con el
apartado b) de la CNY, recalcando que no todas las infracciones del ordenamiento
juridico pueden calificarse de violaciones del orden publico del estado del foro”3. Muy
unido a esta idea, y para evitar cualquier tipo de duda, recalcamos que, el tnico trabajo
del juez es limitarse exclusivamente a fiscalizar el resultado del laudo sin entrar a valorar
el fondo, confirmando si los arbitros habian sido conscientes de que existia un problema
de orden publico o no, no siendo necesario entrar a verificar como se han resuelto dichos

problemas’.

Tal y como se ha mencionado supra y siendo conscientes de que el concepto de orden
publico se ha ido restringiendo a lo largo del tiempo, el nimero de acciones de anulacion
que prosperan es minimo. Sin embargo, el nimero de acciones que se pretenden
implementar justificando una supuesta violacién del orden publico es elevadisima, ya
que, en la practica, en los casos en los que no existe motivo alguno de anulacion, se acude

a este motivo como ultimo recurso o cajon desastre”.

Por tanto, una vez analizados los mecanismos de anulacion y oposicion al exequatur de

los laudos por infraccion del orden publico, podemos ver claramente que el objetivo que

72 Contravencion al orden publico como motivo de anulacion del laudo arbitral en la reciente jurisprudencia
espafiola, cit., p. 824.

73 La impugnacién de los laudos arbitrales, cit., p. 7.

74 Navarro Jiménez, S., “Referencias al orden publico en Derecho comparado”, Diario de La Ley, n® 8537,
2015, pp. 20-24.

75 La impugnacion de laudos arbitrales, cit., p. 7.
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persiguen ambas es el mismo, pero a diferente escala, esto es, la comprobacion mediante
el orden publico ya sea en el estado de la sede de arbitraje, ya sea en el estado en el que
se pretende dotar de efecto donde no se han producido violaciones graves a los principios,
valores y fundamentos de cada pais. Es, sin lugar a duda, uno de los mecanismos de
control mas importante de los estados en los territorios de su soberania. Pero para ello, se
debe superar el “obstaculo” que, en ciertas ocasiones, puede suponer el orden publico

internacional para que se dé el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales’®.

4. CASUISTICA ESPECIAL: LA EJECUCION DE LAUDOS ANULADOS POR
CAUSA DE ORDEN PUBLICO

Habiendo realizado ya un estudio sobre el arbitraje internacional en lo que al
reconocimiento de laudos anulados y al orden publico respecta, es importante enfocar la

presente circunstancia hacia los siguientes conceptos.
4.1. Introduccion a la discusion doctrinal sobre el articulo V de la CNY

Cualquier asunto concerniente a la ejecucion de laudos arbitrales anulados debe hacer
referencia de alguna u otra manera a la CNY de 1958. Tal y como hemos apuntado, la
base de la que se parte para denegar el reconocimiento de un laudo en otra jurisdiccion
esta regulado en el articulo V de este mismo Convenio, que establece de una manera poco
restrictiva que un juez “podra” denegarlo en base a ese motivo’’. Sin embargo, la
controversia suscitada sobre este articulo tiene que ver Unica y exclusivamente con el

apartado e) — referente al orden publico — y no con el resto de las causas o motivos.

Siguiendo a Paulsson’®, entendemos que, a la vista de la redaccion de la CNY, tiene
sentido permitir el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados, ya que de lo contrario
la redaccion del articulo V de la CNY se hubiera hecho de una manera mucho mas clara.
Mas aun, el articulo V.1.e) de la CNY es meridiano al utilizar la palabra “podra” y no
“deberd”, ya que, se estaria permitiendo — y no exigiendo - el no reconocimiento y

ejecucion de un laudo extranjero anulado como si no. Es, por tanto, una redaccion

76 Sibaja Guillén, L. E., “El examen del orden plblico internacional al acuerdo arbitral internacional”,
Revista Judicial, 104, p. 6.

7 fdem.

78 Paulsson, J., “Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding a Local Standard Annulment”, The ICC
International Court of Arbitration Bulletin, 9(1), 1998, p. 14.
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potestativa de la clausula, lo que significa que el tribunal estatal puede conocer la solicitud

de reconocimiento y ejecucion de un laudo (anulado o no) y decidir acerca de ello”.

Otro argumento a favor acerca de una interpretacion mas amplia del articulo V.1. es el
simple hecho de la no obligacion al tribunal del pais del exequatur a rechazar la ejecucion.
Esta ultima afirmacion es la interpretacion teleoldgica de la CNY, recordando que este
texto internacional fue creado con el objetivo de facilitar y agilizar el reconocimiento y
ejecucion de los laudos arbitrales, por lo que no tendria sentido que se interpretase con el

objetivo de negar su reconocimiento®’,

Ademas, por si esto fuera poco, vemos que el objetivo del articulo VII que establece que:
“Las disposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos
multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privaran a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral
en la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha
sentencia se invoque” es el mismo que el enunciado hasta ahora, manteniendo la
coherencia con la redaccién del articulo V, queriendo favorecer todo lo relacionado con

el reconocimiento y la ejecucion, y no perjudicarlo®!.

Por tanto, de acuerdo con Mantilla-Serrano® se llega a tres conclusiones fundamentales
en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos anulados: (i) presuncion de validez
y ejecutoriedad del laudo arbitral, (ii) redaccion potestativa del articulo V que resulta en
que solo de manera excepcional se podra negar el reconocimiento y la ejecucion, y (iii)
el principio de favorabilidad del articulo VII, que permite la no aplicacion de la CNY

siempre y cuando exista una norma juridica mas favorable.

Sin embargo, hay gran parte de la doctrina, entre la cual se encuentran Puodret y Besson,
junto con la gran mayoria de la jurisprudencia europea, que se inclina hacia la
favorabilidad de dotar de eficacia erga omnes a la anulacidon del laudo. El principal

fundamento que encuentra la gran parte de estos es la garantia de seguridad que supone

7 Gonzalez de Cossio, F., “Ejecucion en México de laudos anulados en el extranjero” consultado en (
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraie/EJECUCION%2OLAUDOS%2OANULADOS.pdf) p. 3.

80 La ejecucion de laudos anulados en el arbitraje, cit., p. 168.

81 fdem.

82 Mantilla-Serrano, F., “Algunos apuntes sobre la ejecucién de los laudos anulados y la Convencion de
Nueva York”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 15, 2009, p. 21.
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el limite del orden publico, ademas de evitar la mera posibilidad de dictar laudos
contradictorios, evitar el doble control judicial del laudo y garantizar la prevalencia de la
ley del lugar de ejecucion sobre la ley del lugar de arbitraje®’. Asimismo, la eficacia del
arbitraje se veria seriamente perjudicada, ya que lo que estaria favoreciendo esta
interpretacion seria el “cherry picking” de jurisdicciones, pudiendo quedar sujetos a

laudos totalmente contradictorios.

4.2. La importancia de la sede del arbitraje en el analisis de la causa de oposicion

a su reconocimiento por violacion del orden publico

Toda la controversia relacionada con lo dispuesto en el articulo V de la CNY deriva en la
eleccion de la sede de arbitraje en base a lo dispuesto por dos corrientes jurisprudenciales,

que se traducira en un resultado u otro.
4.2.1. Concepcion territorialista

De acuerdo con esta corriente, la sede del arbitraje se fija en un lugar determinante y
esencial, enlazado este a un ordenamiento juridico interno, el cual le permitira ser valido
y efectivo®. De acuerdo con esta concepcion, al elegir la sede arbitral, las partes estan
dando por hecho implicitamente, que la ley del pais de la sede que hayan elegido sera

aquella que se les aplicara en el procedimiento arbitral®>.
4.2.2. Concepcion universalista

La concepcion universalista, es aquella que mantiene que la importancia de la sede es
poco mas que el hecho de saber la existencia de un lugar que dispone de las comodidades
necesarias y la logistica para llevar a cabo un arbitraje de manera eficiente®®. Esta claro
que el significado de la sede de arbitraje en este caso es minimo, queriendo decir que las
partes no ha seleccionado la sede de arbitraje por el mero hecho de querer someterse a la

voluntad de sus tribunales, sino para sentirse apoyados por ellos®’.

8 La anulacion del laudo: el marco general, el pacto de exclusion y el orden publico, cit., p. 4.

8 Diana Correa, A., “El reconocimiento y la ejecucion de un laudo internacional anulado en el pais de la
sede arbitral”, Revista@ e-Mercatoria, 7(2), 2008, p. 5.

85 La ejecucion de laudos anulados en el arbitraje comercial internacional, cit., p. 152.

8 Ibid., p. 153.

87 fdem.
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Si lo ponemos en palabras de Matthieu De Boisséson®®: “La sede del arbitraje no crea
lazos sustanciales con la controversia, e incluso, a veces, esta es escogida por
encontrarse geogrdfica y juridicamente por fuera con respecto al litigio mismo”.
Pudiendo concluir que, las partes haciendo uso de su autonomia de voluntad se someten
a la decision de un arbitro, que como consecuencia directa habra que elegir una sede a la

que vincularlo, pero no al revés.
4.3. Consecuencias practicas de la adopcion de una u otra postura
4.3.1. Adopcion territorialista

La principal aplicacion practica de esta concepcion es el hecho de que el arbitraje se
encuentra anclado al ordenamiento juridico del Estado de la sede arbitral; significando
que los tribunales nacionales son aquellos encargados de la supervision del correcto
funcionamiento del arbitraje y aquellos con poder suficiente de anulacion o denegacion

del laudo en relacion con el orden publico®.

Esto implica que la sede arbitral dispone de un peso excesivo que resulta en un sistema
de “doble control unilateral” al arbitraje. Tal y como se ha explicado con anterioridad,
este sistema de “doble control” durante el reconocimiento de un laudo en un pais distinto
al de la sede, implica un control por parte de los tribunales nacionales como por los del
pais donde se pretende reconocer y ejecutar la sentencia®®. Sin embargo, siguiendo la
concepcion territorialista, el “doble control” solo funciona unilateralmente. Esto quiere
decir que, si el juez del tribunal de la sede decide no anular el laudo, el juez del pais donde
se esté dando el exequatur no quedaria vinculado a esta decision; y seria logico que esto
se aplicara también a la inversa. Esto es que, si el tribunal de la sede decide anular el
laudo, esta anulacion no vincule al juez del pais donde se estd llevando a cabo el

exequatur’!.

Sin embargo, esto no tiene lugar en la practica ya que, en la mayoria de los casos, salvo
algunas excepciones contadas que mencionaremos a continuacion, en el momento en el

que el pais de la sede anula un laudo, esta anulacién tiene un efecto erga omnes en el

8 De Boisséson, M. apud. Clay, T., “La importancia de la sede del arbitraje comercial internacional” en
Mantilla-Serrano, F. (coord.), Arbitraje Internacional: tensiones actuales, Bogota, Legis, 2007, p. 200.

8 La ejecucion de laudos anulados en el arbitraje comercial internacional, cit., p. 155.

9 fdem.

1 Ibid., p. 156.
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resto de los paises, haciendo casi imposible su reconocimiento y ejecucion. Este “efecto
erga omnes” se ve reforzado por la postura adoptada por Van Den Berg, que considera
que, si un laudo es anulado por la autoridad del pais competente, ningtin otro estado podra
reconocerlo como tal ya que deja de existir, y por tanto ningun otro juez podra devolverlo
a la vida (ex nihilo nihil fif)>>. Consiguiendo dotar al orden publico de un poder muy

considerable y eficaz en el &mbito de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.
4.3.2. Adopcion universalista

A diferencia de la adopcion territorialista, la principal aplicacion practica de la adopcion
universalista es la creacion de la crisis del efecto “erga omnes”, ya que los universalistas
consideran que el hecho de que un laudo haya sido anulado por la autoridad competente
de la sede, no debe implicar el rechazo automatico de la autoridad competente del pais
del exequatur®®. Esta postura adoptada por muy pocos paises al respecto se ha visto
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fundamentada en base a dos resoluciones principalmente. El caso “Hilmarton™”* y el caso

“Putrabali™®’ que establecieron dos precedentes al respecto:

- Que no por el hecho de que un laudo haya sido anulado en el pais de la sede arbitral
tiene que ser automaticamente anulado en el pais del exequatur, y

- Que un laudo internacional no esta vinculado a ningun orden juridico estatal, y por
tanto, es una decision que se ha de tomar en funcidn a las reglas aplicables del pais
del exequatur, no significando nada el hecho de que el laudo hubiera sido anulado

anteriormente.

Por ello, los defensores de esta concepcion consideran el “doble control” como
innecesario, queriendo eliminar el control por los tribunales de la sede ya que el control
del laudo siempre se va a dar en el pais del exequatur, ya que este serd el pais donde
finalmente se desplieguen los efectos del laudo®®. Siguiendo esta linea, la importancia del
orden publico como limite al reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros se veria

minimizada, ya que el hecho de haberse anulado o denegado un laudo en un Estado no

92 fdem.

% Ibid., p. 157.

% “Hilmarton v. Omnium de Traitement et de Valorisation”, OTV. Corte de Casacion, 23 de marzo de
1994.

95 “PT Putrabali Adyamulia v. Rena Holding”, apud., Caivano, R.J., Control Judicial en el Arbitraje,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p.448.

% La ejecucion de laudos anulados en el arbitraje comercial internacional, cit., p. 158.
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implica que esto vaya a suceder en otro, poniendo en entredicho la seguridad juridica del

Derecho Internacional Privado.
4.4. Estudio diferencial bajo el Derecho comparado de esta figura

Todo lo anterior, desde la controversia acerca de la interpretacion del articulo V de la
CNY, hasta la adopcién de un enfoque territorialista o universalista, hace que la

jurisprudencia relativa al orden publico sea de todo menos unanime.

Partiendo de la base la cual analizar toda la jurisprudencia seria imposible, vamos a
analizar la jurisprudencia de aquellos paises que tengan una relevancia significativa en lo

que al limite del orden publico y al arbitraje respecta.
4.4.1. Francia

Francia es el caso mas paradigmatico que se haya conocido hasta el momento, ya que la
Corte de Casacion francesa durante 25 afos ha estado sosteniendo de manera uniforme el
hecho que la anulaciéon del laudo arbitral en el pais de la sede, es irrelevante a efectos

practicos del pais donde se pretende reconocer y ejecutar®’.

Esta cuestion, se ha venido planteando desde los afios 80 con el caso “Norsolor™®

, pero
fue con el caso “Hilmarton”, mencionado infra, con el que se deslig6 el laudo del sistema
juridico donde fue dictado y con el que el desconocimiento de las decisiones judiciales
que declaran nulos los laudos adquiere peso”. Y esto se vio reforzado por el caso

“Putrabali”, mencionado infra.

Ademads, y para evitar generar debate en torno a todo lo relacionado con el orden publico,
este justifica la ejecucion de los laudos anulados en base al articulo VII de la CNY y no
en base al articulo V. Sin embargo, esto solo puede darse en el caso de los paises los
cuales disponen de una ley mas permisiva y favorable en el tema de reconocimiento y

ejecucion de laudos que la CNY. 190

7 Ibid., p. 169.

98 «“Societé PabalkTicaret Ltd. Sirketi v. Societé Norsolor”. Corte de Casacion de Paris, 9 de octubre de
1984.

% La ejecucion de laudos anulados en el arbitraje comercial internacional, cit., p. 170.

190 1pid., p. 171.
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4.4.2. Estados Unidos

Al igual que la jurisprudencia francesa, Estados Unidos aplicando el mismo argumento

que Francia, reconoci6 la validez de un laudo anulado, en el caso “Chromalloy”'!.

Hasta este momento, y teniendo en cuenta este precedente, parecia que las cortes
estadounidenses iban a aplicar el mismo criterio que la corte francesa, creando una linea
de resoluciones coherentes. Sin embargo, todas las sentencias relativas al reconocimiento

y a la ejecucion de laudos posteriores, fueron en direccion opuesta. Ejemplos de estos

23103 29104

ultimos pueden ser los fallos de: “Termorio”!'%?, “Spier”!?? y “Baker Marine

El més preocupante de todos los fallos fue “Termorio” ya que, ademas de mencionar la
localizacion del arbitraje como elemento critico, la corte estadounidense establecio 3
requisitos los cuales, si se daban eran suficiente para obligar al juez a no ejecutar el laudo,
siendo estos: (i) que el juez que anuld sea competente, (ii) que se haya respetado el

proceso y (ii1) que el fallo aportado sea auténtico.

Afortunadamente, esta situacion no se mantuvo mucho en el tiempo, ya que la U.S. Court
for the Sothern District of New York a través del caso “Commisa”!% en 2013, decidio
reconocer y ejecutar un laudo que cumplia con los “requisitos” establecidos en
“Termorio” para no ejecutar'®®. Aunque se llega al mismo resultado con el caso
“Chromalloy” el razonamiento empleado es completamente diferente, basdndose este en

el valor del analisis — o falta este — de la propia sentencia de anulacion.

A diferencia de la jurisprudencia holandesa o francesa, el caso estadounidense deja
entrever claramente como el orden publico no ha tenido ninguna implicacion en el
reconocimiento o no de los laudos anulados previamente enunciados. Y justamente esto
nos lleva a concluir que, la importancia de esta excepcion en la limitacion del
reconocimiento y ejecucion de laudos anulados en Estados Unidos dista de tener la misma

importancia que en otras jurisdicciones europeas.

101 «“Chromalloy Aeroservices Inc. V. The Arab Republic of Egypt”. Corte del Distrito de Columbia, 1996.
102 “Termorio S.A. ESP and Leaseco Group LL.C., Demandantes v. Electranta S.P.”. Corte de Apelaciones
del Distrito de Columbia, 25 de mayo de 2007.

103 “Martin Spier v. Calzanturificio Tecnica SpA”. Corte del Distrito Sur de Nueva York, 1999.

104 “Baker Marine Ltd. (Nigeria) v. Chevron Ltd. (Nigeria)”. Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito
de Estados Unidos, 1999.

105 “Corporacién Mexicana de Mantenimiento Integral, S de R.L de C.V. v. Pemex-Exploracion y
Produccion”. Corte de Distrito del Sur de Nueva York, 27 de agosto de 2013.

196 Ta ejecucion de laudos anulados en el arbitraje, cit., p. 174.
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4.4.3. Holanda

Otro de los paises para tener en cuenta en términos de reconocimiento y ejecucion de
laudos anulados es Holanda. En el afio 2009 aplicando la CNY, la Corte de Apelaciones
de Amsterdam reconocid y ejecutd cuatro laudos que habian sido anulados en Rusia!®’.
La Corte de Apelaciones hizo dos manifestaciones relevantes: (i) la CNY se refiere
unicamente al reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales y no a las decisiones
judiciales de anulacién de dichos laudos y (ii) la CNY no obliga al reconocimiento

expreso de las decisiones tomadas por el juez del pais del exequatur.

Ademas, la Corte de Apelaciones expresod que la anulacion del laudo por los tribunales
publicos va en contra del orden publico holandés, y que por tanto las anulaciones rusas

seran declaradas inexistentes!%®.

La posicion holandesa es muy diferente a la estadounidense y la francesa, ya que el
criterio general para los tribunales holandeses es la no ejecucion de laudos anulados —
siguiendo la linea mayoritaria de Estados - excepto si va en contra del orden publico'?’.
Por tanto, encontramos que el limite del orden publico es determinante en la mayoria de
los casos, ya que, de no haberse dado la situacion de que estos laudos anulados en Rusia
fueran en contra del orden publico holandés, Holanda no hubiese reconocido, ni ejecutado

estos laudos.

Habiendo visto estas tres jurisdicciones significativas en el caso de reconocimiento y
ejecucion de laudos anulados extranjeros, podemos observar el que, aunque el orden
publico es uno de los principales limites utilizados a la hora de denegar el reconocimiento
y la ejecucion de los laudos, solo en el caso holandés se ha admitido reconocer un laudo
previamente anulado por ser contrario al orden publico, mientras que en los otros casos

no se da esta situacidn tan insolita.
4.5. Posturas actuales

El debate acerca del reconocimiento y de la ejecucion de laudos anulados persistira en el
tiempo, ya sea en relacion con el orden publico o no, ya que los paises distan de tomar

decisiones uniformes que nos lleven a una tnica conclusion. Sin embargo, el hecho de

97 Ihid., p. 175.
% fbid., p. 176.
199 jdem.
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que los criterios que algunos paises usan para la justificacion del reconocimiento y de la
ejecucion de laudos anulados sea parecido, ya es un comienzo. Por ello, cabe mencionar
de manera muy breve aquellos fundamentos principales en los que se hace hincapié para

la argumentacion de reconocer y ejecutar los laudos o no.
4.5.1. A favor del reconocimiento de laudos anulados

Respecto a esta postura, existen cuatro principales fundamentos en los que se basa todo

aquel que quiera defender el reconocimiento y la ejecucion de cualquier laudo anulado.

El primero de todos hace referencia al principio de derecho méas favorable consagrado en
el articulo VII.1 de la CNY, que permite la aplicacién de un régimen mas favorable que
la misma CNY respecto del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. Este
principio se ve materializado en diferentes casos, tales como: “Putrabali”, “Norsorlor” y
“Chromalloy”. Aunque su aplicacion sea logica y esté recogida en la CNY, es de vital
importancia que diferentes estados hayan interpretado de manera menos literal y
restrictiva dicho articulo, para de esta manera poder reflejar que existe otra posibilidad

mas alla de la interpretacion restrictiva.

El segundo de estos fundamentos se materializa en la potestad facultativa que se le
atribuye al juez del exequatur viene recogida en el articulo V de la CNY, donde se
establece de manera muy clara mediante el verbo “podrd” y no “deberd”. Ademas, para
salir de dudas interpretativas de dicho pretexto, si nos vamos a la version inglesa original
de la CNY, vemos que se utiliza el verbo “may” y no “must”, por lo que, no cabe duda
de que, si se escribi6 de tal forma en inglés es porque no se quiso dotar de obligatoriedad

al pretexto’!’.

El tercer fundamento, aunque no sea generalmente aceptado, hace referencia a la
deslocalizacion del laudo, no considerandose vinculado a ningun territorio en particular,
lo que implica no estar sometido a ningun derecho estatal, encontrando su obligatoriedad

en la autonomia de la voluntad de las partes, limitado por el orden publico entre otros.

El ultimo de los fundamentos que apoyan el reconocimiento de laudos anulados es la
carencia vinculatoria de la sentencia de nulidad. La principal fundamentacion en este caso

es el hecho de que al ser un laudo que ha sido cometido a una jurisdiccion diferente al

110 Ejecucion en México de los laudos anulados en el extranjero, cit., p. 7.
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pais del exequatur, este laudo carece de fuerza vinculante al respecto. Y, aunque este
fundamento no se encuentre recogido en la CNY, vemos su importancia al haber sido
invocado por la Corte de Apelaciones de Amsterdam, en el caso “Yukos™'!!, donde se

ratifico en base a lo mencionado supra en el apartado referido a Holanda.
4.5.2. En contra de reconocimiento de laudos anulados

En contraposicion, la postura mayormente adoptada por la mayoria de los Estados

encuentra su fundamentacion en los siguientes argumentos.

En primer lugar, a diferencia de la deslocalizacién que se fundamenta en el apartado
anterior, la mayor parte de los Estados encuentran de gran importancia el vinculo entre el
laudo arbitral y la legislacion del Estado de la sede arbitral. Afirmando que el laudo esta

ligado a un territorio en todos sus aspectos.

En segundo lugar y en la misma linea a lo anterior, Van der Berg!'?

sefala que los 6rganos
estatales del pais que sea sede arbitral seran los tnicos legitimamente capaces para la
realizacion de un control al laudo, es decir, decidir sobre la nulidad del laudo, aplicando

la legislacion nacional competente, y siendo por ende los mas capacitados para ello.

En tercer lugar, tendriamos que mencionar que la anulacién de un laudo por el érgano
competente en el Estado de la sede arbitral es un acto lleno de legitimidad en el que se
deja sin ningun tipo de efecto juridico al laudo por no cumplir con los requisitos
necesarios. Por ello, la mayoria de los paises una vez pronunciada la nulidad deciden en
que cabe tener como no otorgado a todos los efectos juridicos (es decir, siendo
inexistentes los laudos) que, en caso de ser valido, estaria llamado a producir, dotandole

a esa decision de capacidad “erga omnes”.

A lo anterior tenemos que afiadir en cuarto lugar, que el mero hecho de reconocer y
ejecutar un laudo anulado crea un conflicto jurisdiccional poniendo en duda la seguridad
juridica y rompiendo la armonia existente entre los Estados, derivando en un caos

internacional.

En quinto lugar, y a diferencia de la postura anterior, aquellos autores que se basan en la

literalidad del articulo V.1.e) de la CNY, defienden la obligatoriedad del precepto, que

1 «yykos Capital S.A.R.L v. Oao Rosnef”. Corte de Apelacion de Amsterdam, 2009.
2 Van der Berg, A., “Enforcement of Annulled Awards?”, The ICC International Court of Arbitration
Bulletin, 1, 1998, pp. 15-21.
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en ningun caso debe ser facultativa. Aqui se puede apreciar la gran diferencia que suscita
la interpretacion literal frente a la menos restrictiva, provocando un gran debate

jurisprudencial debido a la inexistencia de una doctrina unénime.

Para terminar, el ultimo de los fundamentos se basa en el no fomento del forum shopping
mediante el reconocimiento de laudos anulados. El no reconocimiento y la no ejecucion
del laudo termina con la disputa entre las partes, de tal forma que la parte vencedora del
litigio tiene asegurado el hecho de que el laudo no surtird efectos en ningtn otro Estado,

ya que seria denegado en base a la CNY.

La mera posibilidad de que se permita el reconocimiento y la ejecucion de laudos
anulados abre la posibilidad a que se presenten tantas solicitudes de exequatur como
quieran los paises hasta que exista la posibilidad de que alguna de ellas prospere, aun
sabiendo que ese laudo ha sido previamente anulado, pudiendo derivar en el fendmeno
conocido como forum shopping. Este escenario podria acarrear graves consecuencias
como la expedicion de disposiciones totalmente contradictorias, tal y como ocurrié en el
caso “Hilmantor” mencionado supra. Asimismo, el hecho de que se puedan presentar
tantas solicitudes de exequatur como las que la parte perdedora quiera, obliga a la parte
vencedora a ejercer defensa en diferentes Estados, en base a diferentes criterios, sufriendo

mucho desgaste preparativo y econdomico.

Con todo lo mencionado anteriormente, una vez mas podemos afirmar la controversia
generalizada a este respecto, y su continuacion en los afos proximos, debido a la poca
coherencia entre los fallos de los paises, asi como los pocos intentos por reducir dicha
controversia. Ademas, hasta que la redaccion del articulo V de la CNY no sea mas clara,
Francia entre otros, seguira adoptando una interpretacion menos literal apoyandose en el
articulo VII de la misma Convencion, siendo completamente legitimo, aunque el resto de

los Estados estén en completo desacuerdo.
5. CONCLUSIONES

La consideracion del arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos
ha ido cambiando a lo largo de los afios, hasta terminar en haberse convertido en uno de

los mecanismos mas utilizados en el mundo globalizado en el que nos encontramos.

Como se ha podido mencionar supra, el inicio y la base fundamental del arbitraje esta

consolidada en la autonomia de voluntad que ambas partes poseen a la hora de someterse
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a este mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, decidiendo todos y cada uno de
los detalles que se encuentran a su alcance. Sin embargo, como bien es sabido, esta
libertad no puede ser ilimitada por el simple hecho de que, los limites al respecto nunca
han sido, ni serdn los mismos en los diferentes Estados, provocando un gran conflicto. Es
precisamente por esa razon por la que los conceptos de arbitrabilidad y de orden publico

han ido adquiriendo mas y mas importancia a medida que pasaba el tiempo.

La clausula de orden publico, compuesta por los principios, valores y derechos
inquebrantables de cada Estado. Y, al igual que el arbitraje, este concepto ha ido
evolucionando y se ha mantenido hasta hoy en dia en la sociedad como mecanismo de

escape frente al reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

A lo que a esto respecta, debemos recordar que la denegacion del reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros por incumplimiento del orden publico debe considerarse
la excepcion a la regla, actuando exclusivamente en los casos mas excepcionales y en los

que no quede otra opcion.

Aun sabiendo que el objetivo principal del Derecho Internacional Privado es la
agilizacion y facilitacion de procesos, mediante el cumplimiento de los principios
esenciales y los valores del ordenamiento juridico, esto no siempre es tan claro y facil
como parece. Hoy en dia la denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros es una tarea ardua y complicada, ya que tan solo en los casos mas extremos y
en los que no radique otra opcion se denegaran. Aunque, esto no signifique que el nimero
de casos que se invocan utilizando este pretexto sea minimo, sino todo lo contrario, ya
que encuentran en el orden publico una tltima opcion o “cajon desastre”. Esto, nos lleva
implicitamente a poder concluir la importancia que sigue teniendo el orden piblico como
limite en la fase post arbitral tras la implementacion de una accion de oposicion o

anulacion.

Sin embargo, esto ultimo no esta libre de controversias, ya que, a lo largo de las tltimas
décadas se ha generado una corriente jurisprudencial liderada por Francia en su gran
mayoria, la cual adopta una interpretacion mucho menos literal en lo que a la denegacion
del reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero en base al orden publico, recogido
en el articulo V de la CNY del 1958, permitiendo la ejecucion de este laudo anulado, en

base a la corriente universalista y al articulo VII de la CNY del 1958. Esta corriente
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presidida por Francia, pero apoyada por otros paises como Estados Unidos y Holanda,
pone en peligro la seguridad juridica internacional, asi como expone a la parte vencedora

del litigio a la posibilidad de verse envuelta en més de un litigio y a un mayor coste.

Para terminar, podemos decir que, ha quedado clara la importancia del orden publico
como limite a la autonomia de voluntad de los arbitros en caso de que el laudo que se
pretendiera reconocer fuera arbitrario, ergo, contrario al orden publico. De igual forma,
este goza de la misma importancia a lo largo de todo el proceso arbitral, pero destaca su
funcion protectora y limitadora de laudos contrarios al orden publico en la fase post
arbitral, sobretodo teniendo en cuenta la corriente jurisprudencial francesa del
reconocimiento y ejecucion de laudos previamente anulados. Ademads, no debemos
olvidar que este es un potenciador y agilizador del sistema de reconocimiento de laudos

arbitrales en el Derecho Internacional Privado con el unico objetivo de mejorarlo.

Por todo lo anterior, el debate suscitado por el orden publico en relacion con el
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros seguird persistiendo hasta que todos los
Estados estén dispuestos a sentarse y proponer una solucidon. Sin embargo, lo que esta
claro es que el orden publico, aunque haya menguado su alcance, sigue siendo de vital
importancia. Asimismo, ha quedado claro que convendria solucionar la controversia en
relacion con el articulo V para evitar poner en duda la seguridad juridica internacional y

favorecer las relaciones interestatales que cada dia son més imprescindibles.
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