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I. INTRODUCCIÓN 

El concepto de orden público y el de norma internacionalmente imperativa se han 

confundido y utilizado indistintamente en la teoría y en la práctica del Derecho 

internacional privado. Mientras que el orden público material puede definirse 
como «el conjunto de principios jurídicos públicos, privados, politicos, morales y 

económicos, que son absolutamente obligatorios para la conservación de la socie- 
dad en un pueblo y en una época determinada (...)», el orden público procesal se 
configura como el «conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro 

ordenamiento jurídico procesal» (...). La noción de orden público «comprende 

los derechos fundamentales y las libertades garantizados por la Constitución, así 

como otros principios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia
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emmeritucional o de la aplicación de primenpos admitidos intermacionalrmes- 

tes 7 Pon en parte, lae nermas ¿ncermacionalmente imperativas son dispaciciones 
de derecho preitivo que «e aplican en (o €50 y. como veremos, sin emtras 5 

valoras si es conforme a principios irremunciables el derecho extranjero que =» 

prerenda aplicar o la sentencia extranjera que se pretenda recomocer.* 

El objero de este trabajo es ofrecer algo de luz en un escenario de confirsión 

eonceptual de cara 2 s explicación en el aula. Así, en primer lugar, en este estur- 

dío se resliza una breve revisión de la noción de orden púbico en la doctrína e 

internacional privatista y «e aborda cuál es su diferenciación teórica respecto de 

las normas internacionalmente imperativas para, después, estudiar brevemente 

la noción de orden público de la Unión Europea, con referencia particular al 

ámbito del arbitraje comercial. 
La noción de orden público de la Unión Europea, como veremos, no atiende 

a la distinción que la doctrina, sobre todo la española, ha realizado respecto de 

las normas internacionalmente imperativas. En este apartado también estudia- 

remos el encaje que los Derechos Humanos pueden tener como elemento que 

puede configurar el concepto de orden público de la Unión Europea. Existe, por 
tanto, un escenario de cierta confusión conceptual que dificulta la explicación de 

estos conceptos y nociones en clase, Se ofrecerán unos apuntes finales a modo de 

propuestas sobre cómo abordar estas cuestiones desde un punto de vista docente, 

11, ORDEN PÚBLICO Y NORMAS 
INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS 

EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

El concepto de orden público se menciona frecuentemente en el contexto del 
Derecho privado,” Especificamente, en el ámbiro del Derecho internacional 
privado, la cláusula general de orden público posee una sustantividad propia o 

77 - Portodas, véase STC 46/2020, de 15 junio 2020, ECLI:ES:TC:2020:46, EJ4. 

78 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ,].. Derecho Internacional Privado, 
vol. 1, 2017, pp. 612 y 613. 

779 DECASTRO Y BRAVO, F., «Notas sobre las limiraciones intrínsecas a la auronomía de 
la voluntad», Anuario de Derecho civil, vol. 35, N.%, 1982, pp. 1014 y s5. En cuanto al origen 
del concepto, véass CORRIENTE CÓRDOBA, J A., «La excepción de orden público en el 
Derecho internacional privado español», Anuario español de Derecho internacional, N.? 2, 1975, 
p- 181
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identidad distintiva. Se integra en legislaciones ins internacional privatistas de 
distinta naturaleza y características, y ha sido descrita por la doctrina francófona 

como ambigua, vaga y esquiva, siendo calificada como el «enfant terrible» del 
Derecho internacional privado.* No obstante, Lauterpach sostenía que es una 

válvula de seguridad esencial para la viabilidad del Derecho internacional pri- 
vado, argumentando que, si se utiliza de manera adecuada, constituye una de las 

garantías más importantes para su supervivencia y evolución sostenida." 
En el campo del Derecho internacional privado, se ha debatido ampliamente, 

entre otros aspectos, sobre las distinciones entre orden público y normas impera- 
tivas.? Según algunas aproximaciones doctrinales, el orden público se compone 

exclusivamente de principios, mientras que las normas imperativas son normas 

jurídicas positivas concretas. Por lo tanto, no es adecuado referirse a «normas de 
orden público» o «reglas de orden público», sino solamente a principios.* 

Además, desde este enfoque, el orden público se entiende como un meca- 
nismo que opera de manera diferente a una norma internacionalmente imperativa. 

Así, (a) mientras que la norma internacionalmente imperativa funciona ex ante 
(sin ni siquiera consultar el Derecho extranjero al que apunta la norma de con- 
flicto), la cláusula de orden público se aplica ex post, impidiendo el desarrollo de 
una externalidad negativa derivada de la aplicación del Derecho extranjero; (b) 

las circunstancias del caso concreto son irrelevantes para el caso de las normas 

internacionalmente imperativas y se han de tener en cuenta en el mecanismo 
del orden público internacional; y (c) el rechazo de un Derecho extranjero por 

ser contrario al orden público internacional español supone manifestar que ese 
Derecho extranjero es «injusto», lo que acarrea cierta carga política; en cam- 

bio, la norma internacionalmente imperativa no juzga cuán justo es el Derecho 

80 Véanse tales afirmaciones por parte de distintos autores en FRANCESCAKIS, P., <Y 
a-t-il du nouveau en matiére d'ordre public?», Travaux du Comité francais de droit 
international privé, 1968, p. 151. 

81 — Separate Opinion of Judge LAUTERPACHT, H. (p. 95), Case concerning the Application 
of the Convention of 1902 Governing the Guardianship of Infants (Netherlands v. Sweden), 
Judgment of November 28%, 1958, 

82 - Sobre otras discusiones doctrinales en torno a la noción de orden público en el ámbito del 
Derecho de familia, véase ampliamente SCHWEINBACH, A. P. y CARRIZO AGUADO, 

D., «La excepción del orden público internacional: estudio comparado entre el sistema español 
y alemán en supuestos de divorcio», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 13, n.° 2, pp. 

518-549. 

83 CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., op. cit., p. 2360.



s E GOCTRE AE ENAC NNESST ID CPNE SFAN CEA G4 y e 

extranjero. Hay además autores que se refieren a las normas internacionalmente 
imperativas como un mecanismo que opera afirmativamente mientras que ef 

orden público lo hace defensivamente.“ 
Encontramos otras aproximaciones doctrinales que mencionan las «normas de 

orden público» (régles d'ordre public) y sostienen que, desde el punto de vista del 
resultado de su aplicación, las normas de orden público, entendidas en sentido 

amplio, pueden aplicarse bien mediante la cláusula de orden público tradicional, 
bien en virtud de una cláusula de derogación más directa.“ 

Se ha propuesto que el orden público funciona tanto como «espada» como 

«escudo», distinguiendo entre un orden público «positivo» y uno «negativo».” 

El orden público «positivo» se identifica con normas imperativas, ya sean de 

4mbito nacional (orden público positivo interno)® o internacionalmente impe- 

84 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 
vol. 1, 2017, pp. 612 y 613. 

85 BERMANN, G., «International Arbitration and Private International Law», Recueils des cours 

I'Académie de Droit international de La Haye, vol. 381, 2016, pp. 308, 311 y 326. 

86 BUCHER, A, «L'ordre public et le bur social des lois en droit international privé», Recueils 
des cours 'Académie de Droit international de La Haye, Vol. 239, 1993, p. 43- 

87 THOMA,1..: «Public policy (ordre public)» en BASEDOW, J., RÚHL, G., FERRARI, F., DE 
MIGUEL ASENSIO, P., Encyclopedia of Private International Law, Edward Elgar Publishing, 
Cheltenham (Reino Unido), p. 1453. 

88 — Entre otras, las SSTS de 5 de abril de 1966, R}/1966/1684, 31 diciembre 1979, RJ197914499 
y 21 enero 1997, RJu9970622 disponen que el «orden público nacional viene integrado por 
aquellos principios jurídicos, públicos y privados, políticos, morales y económicos que son 
absolutamente obligatorios para la conservación del orden social en un pueblo y en una época 
determinada. El «orden público nacional» podría equipararse al «orden público interno». Doc- 
trinalmente se ha barajado la existencia de dos círculos concéntricos: en el círculo interior se 
encuentran localizados los principios de orden público internacional y en el círculo exterior 
los principios de orden público internacional. Todos los principios del círculo interior son 
de orden público interno e internacional, mientras que los del círculo exterior son sólo prin- 
cipios de orden público interno. GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. y FERNANDEZ ROZAS, 
].C., «Orden público como correctivo funcional: artículo 12, apartado 3 del Código civil», 
en ALBADALEJO GARCÍA, M. y DÍAZ ALABART, S., Comentarios al Cádigo civil y Com- 
pilaciones forales, vol. 2, Edersa, Jaén (España), 1995, p. 923 y 924. Este mismo razonamiento 
podría utilizarse para las normas imperativas «ordinarias» y las normas internacionalmente 
imperativas. GOLDMAN, en un intenso debate con FRANCESCAKIS, defendía la existencia 
de una diferencia entre normas imperativas de carácter interno y normas internacionalmente 
imperativas (normas de aplicación inmediata) y ponía el ejemplo del anatocismo en Francia. 
Véase GOLDMAN, B. en FRANCESCAKIS, P., ¿eY a-t-il du nouveau en matiére d'ordre 
public?», Travanx du Comité frangais de droit international privé, 1968, pp. 172 y 173.
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rativas (orden público positivo internacional).® La implementación de la norma 
internacionalmente imperativa como «orden público positivo» puede tener varios 
resultados: (a) la aplicación de la norma imperativa internacional y la exclusión 
total del Derecho extranjero, (b) la aplicación de la norma imperativa interna- 
cional y la no aplicación de una norma específica del Derecho extranjero, o (c) 
la adaptación del Derecho extranjero a las normas imperativas del Derecho del 

foro, aplicando la ley extranjera en lo que no contradiga a la norma imperativa 

internacional del foro.** 

I. LOS DERECHOS HUMANOS EN UN ESCENARIO DE 
CONFUSIÓN CONCEPTUAL ENTRE ORDEN PÚBLICO Y 

NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS A NIVEL 
EUROPEO: EL CASO CONCRETO DEL ARBITRAJE 

En el contexto del Derecho de la Unión Europea y su relación con el arbitraje, no 
se plantea el complejo debate que acontece en la doctrina del Derecho internacio- 
nal privado respecto a las normas internacionalmente imperativas y su distinción 

del orden público. El TJUE ha afirmado que las disposiciones imperativas o de 

orden público del Derecho de la Unión deben regir en el arbitraje, y los tribu- 

nales ordinarios deben realizar el control correspondiente a través de la cláusula 

de orden público que se contiene en las normas nacionales en materia de pro- 

cedimientos de anulación de laudos arbitrales. El TJUE incluso señala que estas 

disposiciones imperativas de Derecho de la Unión Europea forman parte de la 
cláusula de orden público del art. V del Convenio sobre reconocimiento y eje- 
cución de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio 

89 GEBAUER y BERNER indican el orden público positivo se activa cuando debe aplicarse 
una norma imperativa del foro que el jurista francés conoce como «loi d'application immédiate», 
el jurista alemán como «Eingriffsuorm» y el jurista del common law como «mandatory rule». 
GEBAUER, M. y BERNER, F., «Ordre Public (Public policy)», Max Planck Encyclopedia of 
Public International Law, Oxford University Press, 2019, párr. 4. 

90 jÁNTERÁ—jAREBORG, M., «Foreign Law in National Courts. A Comparative Perspective», 

Recueils des cours lAcadémie de Droit international de La Haye, vol. 304, 2003, p. 335. BOUZA 

VIDAL, N., <La salvaguarda del orden público en los contratos internacionales: enfoque de 
derecho internacional privado y su adaptación en el derecho europeo», en FERNÁNDEZ 
ROZAS, J. C., BOUZA VIDAL, N. e al:: «El orden público interno, europeo e internacio- 

nal civil», InDret. Revista para el Análisis del Derecho, Barcelona, 2017, pp. 74 y 79 engloba 

a las leyes de policía y al orden público dentro del concepto «más amplio de orden público 

internacionab».
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de 1958, ya que son parte del orden público de los Estados Miembros que, a su 

vez, son parte del citado convenio. Como veremos, dentro de estas disposicio= 
nes de orden público de la Unión Europea pueden incardinarse las normas que 
regulan los Derechos Humanos a nivel europeo. 

En el caso Nordsee, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) esta- 

blece que un 4rbitro no tiene la facultad de solicitar una decisión prejudicial ante 
el mismo tribunal. Además, afirma que el Derecho de la UE «debe ser respetado 

integramente en el territorio de todos los Estados Miembros»."' Esto implica que 
los tribunales ordinarios pueden necesitar revisar estas cuestiones en los proce- 

dimientos de anulación de un laudo arbitral, pudiendo ejercitar incluso cuestión 

prejudicial ante el TJUE durante dichos procedimientos de anulación. 
Por otro lado, en el caso Eco Swiss, que es emblemático en materia de Derecho 

de la competencia y arbitraje, el TJUE sostiene que «las exigencias relativas a la 
eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales 
tenga carácter limitado y que sólo pueda obtenerse la anulación de un laudo o la 
denegación del reconocimiento en casos excepcionales», lo que se podría inter- 
pretar como una posición minimalista del TJUE respecto al control del laudo.? 

Sin embargo, también en Eco Swiss, el TJUE adopta a continuación una pos- 

tura que parece ser más maximalista, al señalar que «el artículo 85 del Tratado es 
una norma esencial para el cumplimiento de las funciones asignadas a la Comu- 
nidad, en especial para el funcionamiento del mercado interior. La relevancia de 
esta disposición llevó a los redactores del Tratado a establecer de forma explicita 
en su apartado segundo, que los acuerdos y decisiones prohibidos por este arti- 

culo son automáticamente nulos». Además, añade que «el Derecho comunitario 
exige que los tribunales nacionales con competencia para decidir sobre la vali- 
dez de un laudo arbitral tengan la capacidad de evaluar cuestiones relacionadas 

con la interpretación de la prohibición establecida en el apartado 1 del artículo 
85 del Tratado, y si es necesario, plantearlas al Tribunal de Justicia para una deci- 
sión prejudicial» . 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea declara que «en la medida en 
que un órgano jurisdiccional nacional deba, en aplicación de sus normas proce- 
sales internas, estimar un recurso de anulación de un laudo arbitral basado en la 
inobservancia de normas nacionales de orden público, también debe estimar tal 

91 STJUE de 23 de marzo de 1982, Nordsee, C-102/81, ECLI:EU:C:1982:107, párr. 14 y 15. 

92 STJUE de 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269, parr. 35. 

93 STJUE de 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269, parr. 36 y 40
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recurso basado en la inobservancia de la prohibición impuesta en el apartado 1 
del artículo 85 del Tratado».%* 

En el caso Mostaza Claro, el TJUE refuerza su postura previa en Eco Swiss, 
aplicándola de forma análoga para concluir que la Directiva 93/13/CEE del Con- 

sejo, sobre cláusulas abusivas en contratos con consumidores, es «una disposición 

indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad, 

especialmente para la elevación del nivel y de la calidad de vida en el conjunto 

de ésta (véase, por analogía, en relación con el artículo 81 CE, la sentencia Eco 

Swiss (...))»95 
En el caso Achmea, relacionado con el arbitraje de inversiones, el TJUE indica 

obiter dicta que «las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral 
[en materia de arbitraje comercial] justifican que el control de los laudos arbi- 
trales ejercitado por los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros tenga 
carácter limitado, siempre que las disposiciones fundamentales del Derecho de la 
Unión puedan ser examinadas en el marco de dicho control y, en su caso, puedan 

ser objeto de una petición de decisión prejudicial ante el Tribunal de Justicia».95 
En Genentech, el Abogado General Wathelet argumentó que si el control del 

laudo respecto a las normas de orden público europeo —y precisa «que sélo com- 
prenden una categoría de disposiciones del ordenamiento jurídico de la Unión 
ya de por sí restringida»— se limitara a «violaciones manifiestas o flagrantes», tal 

control sería «ilusorio».7 
Las disposiciones que regulan el Derecho de la competencia europeo y el 

Derecho de consumo pueden ser consideradas como conformadoras del orden 
público de la Unión Europea, tal y como se desprende de la jurisprudencia citada. 

La pregunta que surge en este punto es qué otras partes del ordenamiento jurídico 
de la Unión Europea conforman esa «categoría de disposiciones (...) restrin- 
gida» a la que se refiere el Abogado General Wathelet en el asunto Genentech 
y que son parte del orden público de la Unión Europea. Se trata de una cues- 
tión compleja y a la que es difícil otorgar una respuesta para todos convincente. 
El problema principal de las normas internacionalmente imperativas desde anti- 
guo es que, en muchas ocasiones, no se sabe cuáles son exactamente. Lo que sí 

94 STJUE de 1 junio 1999, Eco Swiss, C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269, parr. 37. 

95 STJUE de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, ECLI:EU:C:2006:675, párr. 37. 

96 STJUE de 6 de marzo de 2018, Achmea, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, parr. 54. 

97 Conclusiones del Abogado General Wathelet, presentadas el 17 de marzo de 2016, Genentech, 

C-567/14, ECLI:EU:C:2016:177, párr. 64.
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podemos afirmar es que los principios y las disposiciones de derecho positivo de 

la Unión Europea referentes a los Derechos Humanos pueden conformar par- 

cialmente la noción de orden público de la Unión Europea.”* 

1V. APUNTES FINALES 

A la hora de explicar la diferencia entre orden público y normas internacional- 

mente imperativas a un estudiante de Derecho internacional privado en España, 

debería abordarse la diferenciación clásica entre estos dos conceptos, ahondando 

en su distinta naturaleza, aplicación y efectos. No obstante, habría de mencionarse 

también en clase que esta diferenciación no siempre es patente en la práctica y 

que, en el ámbito del arbitraje internacional y del tratamiento que otorga el TJUE 

y otros órganos jurisdiccionales a la noción de orden público de la Unién Euro- 

pea respecto del control del laudo arbitral, en anulación y en reconocimiento y 

ejecución de sentencia arbitral extranjera, se incluyen también normas o dispo- 

siciones de derecho positivo de la Unión Europea. 
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