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INTRODUCCION

1. El hecho de que en los cinco ultimos afios se hayan sucedido en Esparia
diversos trabajos doctrinales, en materia de arbitraje internacional, que han tenido por
origen memorias doctorales y egercicios de titularidad no es fruto de la mera
casualidad". La superposicion de todos ellos en apenas el vencimiento del s. XX, y yaen
el umbral del s. XXI, confirma que laimportanciay la actualidad de la tematica de base
relativa a arbitrgje es incuestionable, al tiempo que evidencia la necesidad de aportar
soluciones cientificas especificas ante la fata de atencion que a la problemética del
arbitrgje privado internacional se le ha prestado en nuestro pais, desde un marco tedrico-
préctico de conjunto, como sector auténomo del DIPr. Nuestro sistema arbitral se
resiente al comprobar, con la vista puesta en la evolucién contemporanea de la
institucion arbitral, como seguimos relegados a un segundo plano en la resolucién de

controversias privadas internacionales’. Situacion que de haberse tratado de una opcién

! Herederos de la imprescindible linea de investigacion cientifica que se abrié en nuestro pais
con € trabgjo de JD. Gonzalez Campos, "Sobre € convenio de arbitrgje en Derecho internaciona
privado espafiol”, ADI, 1975, val. Il, pp. 3-52, y, especialmente, tras la entrada en vigor de la Ley
36/1988, que motivo, entre otros, los trabagjos de J.C. Fernandez Rozas, "La situacion del arbitrge
comercia en Espafia: perspectivas de futuro”, RCEA, vol. I11, 1986, pp. 29-53, y "El largo camino haciala
ley 36/1988 de Arbitraje”’, RCEA, vol. V, 1988-89, pp. 29-50; B.M. Cremades, "Espafia estrena nueva
Ley de Arbitrgie", RCEA, vol. V, 1988-1989, pp. 9-29 y Arbitration in Spain, Madrid, Butterworths-La
Ley-Carl Heymans Verlag, 1991; J.C. Fernandez Rozas, S. Alvarez Gonzalez, R. Arroyo Montero, C.A.
Esplugues Mota, “Titulos IX y X”, Comentarios a la Ley de Arbitraje, R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(coord), Madrid, Tecnos, 1991, pp. 794-913; E. Verderay Tuells, "Un giro copernicano en el régimen de
arbitraje en Espafia’, La Ley, nim. 4000, 1996, pp. 11-12; J.M. Chillon Medinay J.F. Merino Merchan,
Tratado de arbitraje privado interno e internacional, Madrid, Civitas, 1991, etc. Se ha de destacar que la
primera memoria de investigacion doctoral que vio la luz en Espafia en materia de arbitrgje privado
internacional data de 21 de febrero de 1996. Fecha en la que fue defendido por E. Artuch Iriberri €l
proyecto de tesis que més tarde se publicaria bajo € titulo, El convenio arbitral en el arbitraje comercial
internacional, Madrid, Eurolex, 1997. Valiosa aportacién cientifica, gracias ala cua se facilité e camino
a sucesivos trabajos de investigacion que, motivados por las grandes ausencias en cuanto a un tratamiento
de conjunto del arbitrgje internacional, se volcaron en la necesidad de fomentar su estudio ante la amplia
problematica asociada a lainstitucion arbitral desde |a perspectiva de nuestro ordenamiento estatal. Desde
entonces, €l testigo de la materia arbitral ha ido pasando, en nuestra doctrina, de uno a otro de los més
recientes proyectos de investigacion cientifica. Asi, de entre los gjercicios de titularidad, éste fue
retomado por M2V. Cuartero Rubio, El recurso de anulacion contra e laudo arbitral en € arbitraje
comercial internacional, Madrid, Eurolex, 1997. Y, de entre los proyectos de tesis doctorales, € relevo lo
han protagonizado, desde distintas modalidades, S. Gaspar Lera, El ambito de aplicacion del arbitraje,
Pamplona, Aranzadi, 1998; M. Gomez Jene, El arbitraje comercial internacional en la Unién Europea:
la eficacia del laudo arbitral, Madrid, Colex, 2000; e, H. Aguilar Grieder, La extension de la clausula
arbitral a los componentes de un grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional, en el
proyecto de tesis defendido en Santiago de Compostela el 30 de marzo de 2000. Nuestra intencion es
recoger el testigo del estudio de lainstitucién arbitral en el presente proyecto de memoria doctoral.

2 |a sospecha de que la lege data no marcha en absoluto pargja a nuestra situacion de lege
ferenda se ha hecho més que manifiesta. Si bien, por un lado, existe un considerable impulso por parte de
nuestros empresarios que incluyen clausulas compromisorias en los contratos internacionales, hay una



19

asi querida por voluntad propia habria ya dejado de ser objeto de debate®. Lejos de ser
de esta manera, €l problema se plantea porque nuestro sistema si tiene por objetivo

sumarse alalinea de fomentar el arbitraje dentro y fuera de nuestras fronteras.

Habiendo ya sido experimentada la desilusion inicial, en la que se habian puesto
todas las esperanzas en |la anterior reforma legidativa, se ha asimilado que la solucion
no llegara Unicamente con una nueva reforma de la actual Ley de Arbitrae que, no
obstante, si debe ser defendida como principal problema de base®. También, debe venir
desde la firme conviccion de instalar definitivamente en e foro una auténtica cultura
arbitral que exige ser constantemente alimentada, revitalizada y puesta a dia, con un
entusiasmo similar a vivido por las Ultimas reformas de arbitraje operadas en todo €l

mundo, como las acontecidas en Europa: en Grecia®, Suecia®, Alemania’ y Bélgica®; en

aceptacion generalizada del arbitraje por nuestros practicos y juristas, y se observa una buena marcha en
la actuacion de la jurisprudencia en lo que respecta a la homologacion de los laudos arbitrales
internacionales; por €l otro lado, nuestro ordenamiento adolece de graves problemas de base. Espafia no
dispone de un sistema adecuado de arbitraje internacional, no es sede de arbitrajes internacionalesy no lo
sera hasta que se modifique la situacién legislativa actua. Ladisfuncion entre laprécticadel arbitrgjey su
formulacion legidativa, carente de un tratamiento de conjunto, provoca que a pesar de que en los Ultimos
tiempos el arbitraje haya recibido un impulso importante por parte de una decidida linea jurisprudencial,
liderada por nuestro Tribunal Constitucional, favorable a arbitrge internacional, refrendada por la
confianza otorgada por parte de nuestros juristas y hombres de negocios alajusticia privada, ello no haya
sido suficiente para hacer realidad el deseo de colocar a Espafia en una buena posicién de salida de caraa
su situacion internacional, debiendo encargarse la practica de suavizar y adaptar la legislacion actua ala
internacionalidad de la situacion, cf., B.M. Cremades, “El arbitrgje en € siglo XX1”, La Ley, nim. 2642,
1990, p. 1184.

% Ya que para cada sistema es una opcion tan legitima como cualquier otra el querer adherirse o
distanciarse de las reglas de juego que exige la institucion de arbitrgje internacional, cf., E. Artuch
Iriberri, El convenio arbitral..., op. cit., p. 39.

* El primer paso que se ha de dar es el de adaptar nuestra base juridica al arbitraje internacional,
paralo cua ya se cuenta con unainnovadora propuesta de Ley espafiola de arbitraje, vid., J.C. Fernandez
Rozas y E. Artuch Iriberri, “Propuesta de reforma de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitrgje
elaborada por la Corte Espafiola de Arbitraje (diciembre 1996)”, RCEA, vol. X111, 1997, pp. 303-359. A la
que hay que afiadir la elaboracion de un nuevo Reglamento de |a Corte Espafiola de Arbitraje, en ciernes.

® Vid., lanueva Ley de arbitraje griega 2735/1999, en la Rev. arb., 1999, nim. 4, p. 893, con €
comentario a la misma de A. Dimolitsa, “Les points de divergence entre la nouvelle loi grecque sur
I’arbitrage et la Loi-Type CNUDCI”, Rev. arb., 2000, nim. 2, pp. 227-247. Como tendremos ocasion de
comprobar, la mayoria de las nuevas legislaciones de arbitraje, tanto en Europa como en e marco
universal, han tomado como modelo laLey Tipo de la UNCITRAL, vid., con més detalle, los paises que
la han adoptado en http://www.un.or.at./uncitral.

®Vid., e comentario alaLey suecade 1 de abril de 1999 de S. Jarvin, “Lanouvelle loi suédoise
sur I'arbitrage”, Rev. arb., 2000, nim. 2, pp. 27-85.

" Vid., la Ley aemana de arbitraje de 1 de enero de 1998 en la RCEA, vol. X1V, 1998, pp. 339-
353, con los comentarios a la misma de M. Checa Martinez, “La armonizacién del derecho de arbitraje
comercia internacional: La nueva Ley alemana de arbitrgje’, ibid., pp. 353-362; M. Gomez Jene, “La
nueva regulacion del arbitrgje en Alemania’, ibid., pp. 363-373; R. Lapiedra Alcami, “Comentario a la
Ley aemana de arbitraje de 1 de enero de 1998”, REDI, vol. L. 1998, nim. 2, pp. 312-317; y P.
Schlosser, “Lanouvelle [égidation allemande sur I’ arbitrage”, Rev. arb., 1998, nim. 2, pp. 291-305.
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los Paises Arabes’; en Africa y, especialmente, en América Latina, donde se ha
apostado por una normativa flexible y adaptada al arbitragje internacional resolviendo

muchos de |os problemas que hoy por hoy no tenemos sol ucionados en Esparia’™.

En consonancia con las tendencias observadas, de lo que se trata es de procurar
un seguimiento sereno y constante que persevere en la senda ya iniciada con el objetivo
de prevenir y abordar, sin complejos, l0s retos que continuamente emergen a raiz del
dindmico ritmo impuesto por la internacionalidad del arbitraje™®. Razones, todas éstas,
asentadas en las exigencias implicitas impuestas por el arbitraje de estar a dia, que
justifican, en definitiva, e porqué de una nueva tesis doctoral en materia de arbitrgje

internacional.

8 Vid., G. Horsmans, “Laloi belge de 19 mai 1998 sur |’ arbitrage”, Rev. arb., 1999, nim. 3, pp.
475-541.

° En general, vid., un estudio de |as nuevas legislaciones de arbitraje en los paises isldmicos y los
peculiares avances y reformas en ellas indicadas por A.H. El-Ahdab, Arbitration with the Arab Countries,
(22 ed.), La Haya-Boston-Londres, Kluwer, 1998. Al que hay que afadir, € nuevo arbitraje irani, vid., H.
Gharavi, “Le nouveau droit iranien de I arbitrage commercial international”, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp.
35-45, y el Cbdigo de arbitrgje de Tunez, vid., M. Ammar, “L’arbitrage en Tunisie depuis I’ édiction du
Code de I’ arbitrage”, Rev. arb., 2000, nim. 2, pp. 247-267.

19vjid., los prometedores Proyectos de un Acta Unica Uniforme para el Arbitraje en los paises
africanos en €l seno del Tratado de la Organizacién para la Armonizacion en Africa del Derecho de los
negocios (OHADA), tratados por F. Camera, “Le nouveau droit de |’ arbitrage au Sénégal: du libéral et de
I’ éphémere”’, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 45-57, y por Ph. Leboulanger, “L’arbitrage et I’ harmonisation
du droit des affaires en Afrique”’, Rev. arb., 1999, nim. 3, pp. 541-593.

1 Baste citar que las numerosas reformas acaecidas en los Gltimos afios en los paises
latinoamericanos han superado todas las previsiones que se podian esperar. México reformd su
legislacién arbitral en 1993, donde la reforma del Titulo 1V, libro 1V, del Ccom, de 22 de julio de 1993,
dedicada al arbitrgje comercial, se erigié como punto de partida en América Latina para desarrollar €l
arbitrgje internacional, al adoptar casi de manera literal la Ley Modelo de la UNCITRAL. Guatemala en
noviembre de 1995, mediante el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica. En Per(, laLey General de
Arbitraje, de 3 de enero de 1996, Ley nim. 26572, derogd a la anterior Ley nim. 26572. Lo mismo
ocurrio en Brasil, con la Ley de Arbitrgje nim. 9.307 de 23 de septiembre de 1996, que entrd en vigor €l
23 de noviembre de 1996. Una nuevay moderna Ley de Arbitraje y Mediacion rige en Ecuador desde €l 4
de Septiembre de 1997, reemplazando a una ley especial que estuvo vigente desde el 28 de octubre de
1963. En Bolivia, la Ley de Arbitrgje y Conciliacion, Ley ndm. 1770 de 10 de marzo de 1997, donde €l
arbitrgje internacional debe estar referido a marco de Acuerdos y Convenios Internacionales. En Costa
Rica, laLey sobre resolucion alterna de conflictos y promocion de la paz social. Ley nim. 7727 de 1997.
Y, en Paraguay, la Ley de Mediacion y Conciliacién, presentada el 6 de mayo de 1997. En Colombia, por
el Decreto nim. 1818 de 1998, de 7 de septiembre, por medio del cua se expide € Estatuto de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos. La nueva Ley de Arbitrgje Venezolana, publicada en
la Gaceta Oficial nimero 36.430, de 7 de abril de 1998, contiene las normas juridicas que rigen en la
actualidad el arbitraje en Venezuela. Lareforma en Panama, tuvo lugar, gracias al Decreto Ley nim. 5, €l
8 de julio de 1999; vid., nuestro trabajo al respecto, “Hacia la consolidacion de una cultura arbitral en
América Latina: la colaboracién entre juecesy arbitros’, RCEA, vol. XV, 1999, en prensa.
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2. La particularidad del objeto concreto, centrado en el orden publico y las
normas materiales imperativas en e marco arbitral internacional, deriva de que, unavez
superado con creces el desafio original, cual era e de justificar la legitimidad de la
propia institucion arbitral, el reto actual del arbitrgje como forma auténoma de justicia
es e de precisar los contornos de su autonomia, siendo a orden publico a que le
corresponde la dificil mision de definir los Iimites de la institucion arbitral™,
equilibrando el lugar que ésta ocupa en armonia con la justicia estatal*. Criterio un
tanto confuso, dado que existe una gran reticencia a afrontar la cuestion del orden
publico en el arbitrgje en su conjunto, motivo del tratamiento casuistico a que se le ha
relegado a través de la jurisprudencia® y consecuencia de la impresionante cantidad de
trabajos que abordan tangencialmente el tema, motivados por la necesidad de algun
comentario puntual de jurisprudencia o de un tratamiento parcial, en € meor de los
casos, de un determinado aspecto procesal 0 materia en lo tocante al orden publico en
lainstitucién arbitral®®. No obstante, su actualidad es tal, que cabe destacar como en las
Ultimas decisiones del TJCE relacionadas directamente con e orden publico en la

justicia arbitral, en el asunto Eco Swiss Benetton'’, o a partir del orden ptblico en su

12 Ritmo que para muchos autores més que dindmico es vertiginoso y trepidante, cf., A. Plantey,
“Une politique générale de I arbitrage internationale est-elle possible?’, Bull. CIA/CCI, vol. 7, 1996, nim.
1,p. 18.

3 Subrayando que el principal desafio del arbitraje internacional contemporaneo como forma
autonoma de justicia es el de la necesidad de precisar sus contornos a través del orden publico, cf., R.J.
Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy Checks on U.S. and Foreign Arbitration:
Arbitration out of Control?’, Tulane L.R., vol. 65, 1990/1991, p. 1697. Punto de partida corroborado por
€l prestigioso trabagjo de J.B. Racine, L' arbitrage commercial international et I’ ordre public, Paris, LGDJ,
1999, a partir de un planteamiento que reitera que la principal problemética contemporanea del arbitraje
internacional se debe a entendimiento, los limites y la conformidad del orden publico con la institucion
arbitral.

14 Asf afirmado en la préctica arbitral desde |os supuestos més tradicionales a este respecto, vid.,
e laudo de la CCl nim. 1397/1966, Journ. dr. int., 1974, nim. 4, pp. 878- 884. También, en Jur. arb.
CCl, Y. Derains, 1985, pp. 61-65, con observacionesde Y. Derains, ibid., pp. 65-67.

5 Cf., H. Arfazadeh, "L’ordre public du fond et l'annulation des sentences arbitrales
internationales en Suisse", RSDIE/ SZIER, 1995, num. 3, p. 236.

18 En este sentido, no hay més que revisar someramente la bibliografia que consta en el anexo
final para comprobar la gran cantidad de trabajos que abordan las relaciones entre el arbitrgje y € orden
publico desde un aspecto parcial del mismo. A excepcién de lacobrade |. Fadlalah, “L’ordre public dans
les sentences arbitrales’, R. des. C., vol. V, 1994, pp. 369-430, que adopta, no obstante, una perspectiva
casuistica a partir de la fase post-arbitral, y la monografia de J.B. Racine, op. cit., que fue el primero en
abordar a través de un tratamiento integral el tema, mereciendo € premio de investigacion Jean Robert
otorgado por la Asociacion Francesa de Arbitrge, a cua ya se le ha rendido, por nuestra parte, un
merecido tributo en laresefiade la RCEA, vol. XV, 1999, en prensa.

7 Vid., la Sent. TICE de 1 de junio de 1999, As. C-12/97, Eco Swiss China Time Ltd c. Benetton
International NV, Rec. 1999; con notade S. Alvarez Gonzalez, “ Arbitragje Comercial Internacional, orden
publico y derecho comunitario de la competencia’, La Ley, afio XX, nim. 4895, 1999, pp. 1-4; y notade
L. Idot, “L’arbitre et I’ordre public communautaire: prise de position de la Cour de Justice, note sous
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acepcion general, en los asuntos consecutivos Krombach y Renault’®, se deja fuera de
toda duda como las cuestiones en torno a orden publico han adquirido un protagonismo

esencia en la etapa globalizadora actual.

De otro lado, es habitual encontrar al arbitrgje en el punto de mira de la doctrina
gue lo considera susceptible de ser un mecanismo a través del cual los operadores
econdémicos internacionales pueden lograr la huida de la normativa, en especial orden
plblico y normas imperativas, y de la jurisdiccién de los ordenamientos estatales'™.
Aspectos que nos enfrentan a la necesidad de analizar e papel que desempefian o
deberian desempefiar las normas imperativas y € orden publico en e arbitrgje privado
internacional. Desde esta perspectiva, frente a las tendencias contemporaneas de
desregularizacion y armonizacién normativa de los contratos internacionales en los que
se encuentran insertas las clausulas arbitrales® y lejos de las ideas de supranacionalidad
que invaden las actuales concepciones de la justicia arbitral como principal instrumento

de resolucién de controversias en las relaciones privadas transfronterizas®, se ha

CJCE, 1 Juin 1999”, Rev. arb., 1999, nim. 3, pp. 631-653, vid., también, el comentario de S. Perruzzetto
Poillot, “L’ordre public international en droit communautaire. A propos de I’ arrét de la Cour des justices
des Communautés du ler juin 1999 (affaire Eco Swiss China time Ltd)”, journ. dr. int., 2000, nim. 2, pp.
299-315.

8 Vid., la Sent. TICE de 28 de marzo de 2000, As. C-7/98, Krombach c. Bamberski, Rec. 2000;
con comentarios de M.A. Rodriguez Vazquez, “Los Derechos de la Defensa 'y €l orden publico en el
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968”, La Ley, afio XXI, nium. 5043, de 28 de abril de
2000; L. Carballo Pifieiro, “Orden plblico comunitario, derechos fundamentales e interpretacion del art.
27. 1 del Convenio de Bruselas’, ibidem; y, especialmente, en cuanto a arbitrgje, e comentario de M.
Gbmez Jene, “Convenio arbitral y orden publico europeo (A propésito de la Sentencia del TICE de 28 de
marzo de 2000 en el asunto Krombach c. Bamberski), Gac. jur. UE. comp., 2000, nim. 209, en prensa. Y,
la Sent. TICE de 11 de mayo de 2000, Asunto: C-38/98: Régie nationale des usines Renault SA. y
Maxicar SpA, Orazio Fomento, comentada por S. Alvarez Gonzélez, “ Orden publico y reconocimiento de
resoluciones extranjera: limites a la valoracién del juez nacional y orden publico comunitario”, La Ley,
afio XXI, nim. 5108, de 31 de julio de 2000, pp. 1-4. Destacando, por €l caracter de inmediatez de ambas,
la relevancia del concepto de orden publico comprendido en el art. 27. 1 del Convenio de Bruselas de
1968, cuya acepcion, entendemos, que a partir del marco comunitario es facilmente extrapolable al
arbitrgje.

19 En éste contexto puede afirmarse, en consonancia con nuestra doctrina més acreditada, que “ e
fendmeno de huida de los operadores econémicos de los ordenamientos y las jurisdicciones estatales lo
ha protagonizado el recurso a la lex mercatoria y al arbitraje comercial internacional”, cf., J.D.
Gonzalez Campos, "El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, Estudios juridicos en homengje
al profesor Aurelio Menéndez, t. IV, Derecho Civil y Derecho Publico, Madrid, Civitas, 1996, p. 5269.

2 vid., la propension a la desnacionalizacion, el impulso en la aplicacién de los Principios de la
UNIDROIT vy, en general, la pérdida de interés de la participacion estatal directa en la contratacion
internacional, tratada por P.A. de Miguel Asensio, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los
contratos mercantiles internacionales’, Dir. com. int., 1998, afio XII, fasc. 4, pp. 859-883.

2 |deas de la supranacionalidad de la justicia arbitral como mejor respuesta necesaria a la
globalizacion comercial contemporanea expuestas en el trabajo publicado atitulo pdstumo por B. Oppetit,
Théorie de I'arbitrage, Droit, Ethique, Société, Paris, Presses Universitaires de France (Puf), 1998,
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considerado conveniente, en aras de la mejor comprension introductoria de la situacion
actual, vigar en el tiempo, de forma retrospectiva, tomando como punto de partida los
origenes de larelacion entre los dos elementos de base referidos, € arbitraje y € orden

publico.

3. De maneratradicional, las relaciones entre € arbitragje privado internacional y
el orden publico de los Estados se han caracterizado por ser especiamente
conflictivas®?. La mayor parte de la doctrina y la practica jurisprudencial y arbitral las
han venido considerando dentro de un clima permanente de enfrentamiento dual dotado
de una inconcrecion y relatividad practica y conceptual que dificulta sobremanera su
aprehension juridica®. El mutuo recelo que ambas instituciones parecen prodigarse
encuentra sus raices en € origen, no tanto del arbitrgje privado, sino del orden publico,
entendido como tal en su acepcién originaria, vinculado a nacimiento del Estado®.
L 6gicamente hasta la aparicion del Estado moderno no podemos hablar con propiedad
del antagonismo entre e orden publico estatal y la ingtitucion arbitral. Fue,
precisamente, la instauracién de la maguinaria judicial estatal la que inaugurd la
suspicacia de los Estados hacia el arbitrgje privado. No solo por ser éste un método
alternativo de resolucion de controversias susceptible de competir y arrebatar al poder

publico el monopolio judicial para resolver los conflictos que se pudieran plantear, con

comentado por C. Reymond, “Une réflexion fondamentale sur I arbitrage: la Théorie de I arbitrage de
Bruno Oppetit”, Rev. arb., 2000, nim. 1, pp. 3-9.

% En la préctica arbitral, vid., la Sent. de la Cour d'appel de Grenoble (Ch. Soc.), de 13 de
septiembre de 1993, Société CFTE c. J. Dechavanne, Rev. arb., 1994, nim. 2, pp. 336-342, con nota de
M.A. Moreau, ibid., pp. 342-347, que se refiere especificamente a la hostilidad permanente entre ambas
instituciones, estatal y arbitral, identificandose €l orden publico con laprimera, p. 345.

Z Ladificultad se alimenta, de un lado, por la relatividad del orden publico, y de otro, por €
dinamismo de la ingtitucion arbitral. Evidenciando la ya de por si relatividad del orden publico que se
dota de una particularidad especial en €l arbitrgje, tanto interno como internacional, vid., los comentarios
de Ph. Fouchard y L. Boy en €l prélogo de la obra de J.B. Racine, op. cit.

% Hasta entonces, y desde el Derecho romano, donde se establecieron las bases doctrinales y
juridicas sobre las que se asento € arbitrgje tal y como lo conocemos hoy en dia, como precedente de la
potestad jurisdiccional, € arbitrgje convivia perfectamente con €l “sistema oficia” de justicia, sin dafiar
en ningun sentido la “ordenacién publica’ de la comunidad, cf., JM. Chillon Medina y JF. Merino
Merchéan, Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 45-55. Para un examen en profundidad de los
antecedentes de la ingtitucion arbitral en la etapa comprendida entre el Derecho Romano y la segunda
mitad del siglo X1X, pasando por los origenes del Estado, vid. ibid., pp. 27-49. Vid., también, Y. Jeanclos,
“Lapratique de I’ arbitrage du XII au XV siécle (éléments d’'analyse)”, Rev. arb., 1999, nim. 3, pp. 417-
475y, J. Hilaire, “L’ arbitrage dans la période moderne (XVI-XVIII siecle)”, Rev. arb., 2000, nim. 2, pp.
187-227.
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carécter interno o internacional®, sino también, debido al dafio que la permisividad de
una justicia privada pudiera ocasionar a los “intereses generales’, orden publico en

sentido amplio, de la comunidad®.

Para salvar esta situacion de rivalidad, en la que el orden publico identificado
extensamente con la soberania nacional teniatodas las de ganar, las relaciones entre las
dos instituciones se erigieron sobre la base de una especie de pacto implicito basado en
la confianza. Pacto donde, por un lado, los Estados cedieron e compartir su poder
judicia con el arbitrgje, estableciendo, en principio, considerables prohibiciones y
reservas en determinados ambitos materiales protegidos por e orden publico y la
normativa imperativa, al ser éstos especia mente delicados para su soberania naciona®,
mientras que, por e otro lado, los é&bitros tendrian que respetar las normas
fundamentales que bajo la rubrica del orden publico, en genera, y de las normas
imperativas, en particular, configuraban €l orden social y econdmico del Estado en

causay € de aquel o aguellos que pudieran verse afectados por la actuacion arbitral.

Si, por una parte, laintencion de los Estados era claray perfectamente visible a
la hora de permitir en su foro la introduccion de la justicia privada en su vertiente
interna e internacional, a 1o que se afadia la permisividad potencia de arbitrar en
materias protegidas por e orden publico; por otra parte, el compromiso de los arbitros
de respetar las normas imperativas y €l orden publico no es tan fécil de asegurar en €l
arbitrgje, y por supuesto, a priori, mucho menos perceptible. En este sentido, la clasica
prohibicion de la revision judicial del fondo del asunto que convertia en una auténtica

guimera, desde € plano estrictamente tedrico, la verificacion del respeto de las normas

% Rechazando explicitamente el monopolio judicial del Estado gracias a la incorporacion del
arbitraje como forma privada de justicia, cf., M. Requejo Isidro, “Arbitrabilidad de la controversia y
arbitraje comercial internacional”, RCEA, vol. XI, 1995, p. 44.

% De hecho, la historia del arbitraje demuestra como con la aparicion del Estado comienza la
merma progresiva del arbitraje hasta su caida précticamente en desuso como via voluntaria de resolucién
de conflictos alternativa a la estatal. Declive reflejado con especial intensidad en la etapa codificadora
espafiola, cf., S. Gaspar Lera, EI ambito de aplicacion..., op. cit., p. 23 'y pp. 40-42.

" En un primer momento los Estados cedieron a arbitraje la potestad para arbitrar sobre
determinadas materias especialmente intervenidas por la normativa imperativay el orden publico, pero la
cesion de los ambitos materiales de orden publico ala arbitrabilidad fue haciéndose poco a poco a medida
gue los Estados iban ganando confianza en el arbitrgje, vid., T. Bernd von Hoffmann, “International
Mandatory Rules of Law Before Arbitral Tribunal”, K.H. Bockstiegel (ed.), Acts of State and Arbitration,
Berlin, Sonderdruck, 1999, pp. 3-28.
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imperativas y € orden publico en el arbitrgje llevado a cabo, unido a que no todos los
arbitrgjes precisan ser controlados, hacia mas dificil la verificacion de un auténtico
control de lainstancia arbitral, con el consiguiente aumento del recelo y la desconfianza
estatal hacia aguella. Esta aparente falta de equilibrio en e pacto inicial, donde una de
las partes ostentaba el mando indiscutible de la potestad jurisdiccional “permitiendo” un
arbitrgje subordinado judicialmente a ella que, a su vez, se sentia continuamente bajo
sospecha, dependiendo de la mayor o menor confianza en €l depositada, asentd, sobre la
base del orden publico, la desconfianza originaria entre ambas formas de justicia
calificada, desde entonces y hasta nuestros dias, en clave de enemistad®.

4. Sin embargo, las relaciones originarias sufrieron un vuelco dificil de predecir
en sus inicios. EI motivo no es otro que la liberalizacién del comercio unida ala propia
liberalizacion y autonomia del arbitraje internacional en los més diversos &mbitos del
sector privado. El espectacular incremento del trafico privado externo, especialmente
significativo en el desarrollo de las transacciones comerciales internacionales, ha
empujado € liderazgo indiscutible del arbitrgje con € fin resolver las controversias que
de é se derivan. Ello explica que €l arbitrgje internacional resurgiera del primer choque
frontal que tuvo con la organizacion de justicia estatal, a la par que el nuevo orden
normativo, econdmico y social instaurado tras 1945%. A partir de ese momento y en
aras de satisfacer la nueva configuracion del orden mundial en torno a comercio
internacional, el arbitraje se preocupd de reafirmar a toda costa su propia autonomia

como método de justicia privada, desligado de cualquier vinculacion anterior®. Factor

% ). Garciade Enterria harecogido tal caracterizacion y acusa ala excepcion de orden pablico de
ser el “enemigo” del arbitrgje internacional, cf., “The Role of Public Palicy in International Commercial
Arbitration”, L. & P. Int. Bus.,vol. 21, 1990, p. 405.

2 Vid., un estudio de |as diferentes etapas en la evolucion del comercio internacional, asi como
las caracterizaciones de las mismas en J.C. Fernandez Rozas (ed.), Derecho del Comercio Internacional,
Madrid, Eurolex, 1996, pp. 35-37, sin perjuicio de otras muchas delimitaciones que se puedan realizar del
comercio internacional, en atencion a otros factores como los geogréficos o de integracion regional, vid.,
P. Krugman, Geografia y Comercio, (Geography and Trade), Barcelona, Bosch, 1992. Y, el
desencadenante de la globalizacion del comercio internacional a partir de la década de los ochenta,
analitica y estadisticamente constatada, en tono critico, por N. Fligstein, “Is Globalization the Cause of
the Crises of Welfare States?’, EUI, Florencia, Working Papers, SPS, nim. 98/5, pp. 1.58, esp. p. 10.

% Consecuentemente, a igual que desde la perspectiva histérica y sociol6gica se divide, a
grandes rasgos, €l comercio internacional en dos etapas tomando como referencia el fina de la Segunda
Guerra Mundial, el presente trabajo también tiene en cuenta esta delimitacion tempora a la hora de
afrontar el estudio del arbitraje privado internacional, intrinsecamente ligado a desarrollo de ese nuevo
ambito universal y la actuacion que en relacion con el mismo se deriva del orden publico. A partir del
resurgir del arbitraje internacional el devenir de los afios no ha hecho sino consolidar su caracter
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qgue implica a un tiempo su autonomia respecto a orden publico y las normas
imperativas como ultimo lastre que le limita en sus ansias de liberalizacion como forma

auténoma de justicia.

5. La autonomia del arbitraje no sdlo debe su fuerza al comercio internacional
sino que, de modo general, se ha convertido en e modo més recurrido y usual para
solucionar sus controversias en €l tréfico de bienes y servicios trasfronterizos. Tréfico
gue no es sdlo comercial, aunque sea éste el mas habitual, sino también de las
transacciones privadas internacionales. Es por ello que € titulo del proyecto de tesis no
se circunscribe especificamente al aspecto comercial del arbitrgje sino también a resto
de controversias privadas que surgen de la libertad de pactos internacionales. Se deja,
pues, la puerta abierta a una interpretacion generosa del arbitraje privado internacional y
no estrictamente comercial*.

autonomo como método de resolucién de controversias. En otras palabras, la institucién de arbitrgje ha
sufrido un cambio notable desde sus inicios en relacion con e orden publico adscrito a los Estados. Ha
pasado de tener que “pedir permiso” para ocupar un lugar equivalente a de la justicia piblica, a reclamar
su propia autonomia como método privado de resolucién de controversias cuyo habitat de actuacion
natura es el comercio internacional.

%! Se precisa redizar una aclaracion relativa a la terminologia que se va a emplear en e trabgjo.
Es cierto, que desde algunos foros se ha puesto de manifiesto que el enunciado del “arbitraje comercial
internacional”, esta hoy pasado de moda y no se adapta a la realidad. Ello se ha planteado desde dos
perspectivas. Por un lado, desde una perspectiva universal, sefidlada en el piso de arriba, donde se
argumenta que e marco que engloba a arbitraje no es estrictamente el comercio internacional sino
también el Derecho internacional Econdmico, proponiendo que la expresion mas adecuada seria la de
“Arbitragje Econdmico Internaciona”, vid. per ognis, el indicativo titulo de la obra de K.P. Berger,
International Economic Arbitration, Deventer-Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993. De
otro lado, desde una perspectiva interna, en Espafia, también se ha apuntado, en relacion con la
arbitrabilidad de la controversia, laimpropiedad del término “Arbitraje comercial internacional”, debido a
que, si bien, la declaracion de comerciaidad de la materia tiene sentido en la normativa Convencional, no
ocurre igual en el ordenamiento interno habida cuenta de que Espafia no realizé en su momento las
reservas de comercialidad, y no restringe el dmbito de aplicacion material siguiendo € criterio de
comerciaidad de la materia objeto de arbitraje, sino el de su privacidad. De esta manera, deberiamos
utilizar mejor la expresion de “Arbitragje privado internacional”, que sustituye ala expresién acogidaen la
LM de la UNCITRAL de “arbitrgje comercial internacional”, lo cual no es ébice para que también nos
refiramos a ésta Ultima por entenderse que esta incluida en €l caracter mas amplio de la primeray por
respeto a la uniformidad derivada de su utilizacion mayoritaria en € contexto internacional, cf. E. Artuch
Iriberri, Derecho del comercio Internacional, J.C. Fernandez Rozas (ed), Madrid, Eurolex, pp. 478-479.
Expresién reivindicada por J.C. Fernandez Rozas, “El arbitrgje privado internaciona”, X1 Curso europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional, San Sebastian, Universidad del Pais Vasco, 15 dejulio de 1999,
p. 1. En éste mismo sentido, B. Goldman estima que €l término comercial debe ser interpretado con un
criterio amplio, con el objetivo de abarcar todas agquellas cuestiones que tengan relacién con el caracter
comercial, contractual o no contractual, de una determinada materia, cf., "Arbitrage Commercial
International: Convention d’arbitrage. Formation. Objet. Arbitrabilité", J.-Cl. dr. int., Fasciculo 586-3,
1989, nim. 3, pp. 16-17. Concepcién amplia también destacada por J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez
Lorenzo, Derecho Internacional Privado, 12 ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 272. Admitiéndose mantener
en la practica la utilizacion més consolidada de la comercialidad del arbitraje internacional, vid., €
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6. La liberalizacion del mercado exige una institucion de arbitraje desvinculada
de cualquier reminiscencia anterior de carécter estatal. Para garantizar la autonomia de
la voluntad de las partes, pilar axia de la ingtitucion de arbitrgje, se puso un mayor
énfasis -en principio nada criticable- en reconocer una mayor libertad reflejada en la
arbitrabilidad, en la organizacion del procedimiento y en la eleccion del Derecho
aplicable a fondo, junto con la extension del principio de la autonomia de la voluntad,
gue garantiza un procedimiento algjado de las jurisdicciones estatales, erigido como
principio regulador esencial en el arbitrgje privado internacional®. Libertad, en general,
alas reglas de juego de lainstitucion arbitral, que de otra parte se presentaba como una
amenaza, alln mayor que en sus origenes, para las distintas normas imperativas y €
orden publico internacional de los Estados que pudieran verse afectados™. El aumento
de la independencia del arbitrgje internacional respecto a toda ley estatal y su
incremento en materias antes prohibidas a la justicia privada, por estar concernidas por
el orden publico y la normativa imperativa, da lugar a plantear si el control del orden
publico también debe aumentar de manera directamente proporcional a la liberalidad
alcanzada®; o si, por el contrario, la proporcionalidad es inversa y deberia marchar de
forma paralela a aquella®.

7. La probleméatica se ha acentuado en la ultima década del s. XX con €
despegue de la denominada globalizacion de la economia de mercado que, en un grado
mucho mayor a de la liberalizacion comentada®, parece posibilitar soterradamente un

aumento de la desvinculacion total del arbitraje internacional de cualquier orden publico

apartado dedicado a “Arbitraje comercial internaciona”, en el Anuario espafiol de DIPr, J.C. Fernandez
Rozas, (coord), Madrid, Iprolex, 2000, pp. 681-710.

¥ Junto con otras tendencias que sisteméaticamente se han ido imponiendo en e arbitrgje
internacional, sobre todo, a través de la préctica jurisprudencial, vid., Y. Derains, “Les tendences de la
jurisprudence arbitrale international€”, Journ. dr. int., nim. 4, 1993, pp. 829-855.

¥ Cf., 0. Chukwumerije, "Mandatory Rules of Law in International Commercial Arbitration”,
African Journ. Int. Comp. L., vol. V, 1993, p. 561.

% El orden publico se erigiria asi como la principal contraprestacion a la liberalidad arbitral, cf.,
Ph. Fouchard, E. Gaillard, y B. Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, Paris, Litec,
1996, p. 939; y E. Loquin, en la nota a la Sentencia de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 3 de junio de
1998, A.c. X., Y.y Z, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 78.

% Cf., B. Goldman, “Conclusions’, Competition and Arbitration Law, Institute of International
Business Law and Practice, Paris, ICC Publishing S.A., 1993, p. 339.

% Sobre la globalizacion en e arbitragje, vid., en lineas generales, B.M. Cremades, “El arbitrgje
comercia internacional en una economia globalizada’, La Ley, 1998, 5, D-233, pp. 1535-1537.
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0 normativa imperativa que le pueda estorbar®’. La exaltacion de la libertad llevada al
extremo nos lleva a encender el dispositivo de alarma del orden publico relevante
cuando se exige una independencia de los arbitros de cuaquier ley nacional y de
cualquier mecanismo de control judicial que corresponda a lugar donde se haya
desarrollado el arbitraje, o donde el laudo tenga que ser reconocido o gecutado®®. El
arbitro internacional no tiene foro por lo que no se ha de vincular a ningun orden
publico estatal ni a las normas imperativas de ningun ordenamiento en concreto. Es €l
juez el que se erige como guardian principal del orden publico estatal de un determinado
Estado, tanto en su faceta interna como internacional. De lo contrario, € érbitro
internacional se distancia en su deber de guardar ningun orden publico interno ni
internacional de carécter estatal. Su lealtad, en principio, solo es debida a los “intereses
privados’ de las partes que lo legitiman. Aspecto del que deriva la preocupacion
correlativa de como conjugar la necesidad del respeto a orden publico si nada ata al

arbitro en el desarrollo de su autonomia ano ser las propias directrices de las partes™.

8. En consecuencia, €l orden publico pone de relieve el conflicto entre la doble
naturaleza del arbitrgje. La inquietud de los poderes publicos por el verdadero alcance
del ius dispositivum -natural eza contractual- causay presupuesto de la propiainstitucion
arbitral y fundamento de la libertad en e arbitraje, ha desembocado también en €
replanteamiento del limite que siempre ha estado latente, el del orden publico, vinculado
ala—naturaleza jurisdiccional- de lainstitucion arbitral. Al tratar el orden publico en el
arbitrgje privado internacional nos estamos preguntando hasta donde puede llegar la
jurisdiccién arbitral, 1a extension y los limites de la libertad que implica la eleccion del
arbitrgeinternacional. Si éstos debieran perdurar, o Si, por € contrario, no deben existir
limites y la total autonomia del arbitraje debe reclamar que éste puede desarrollarse por

si mismo™. En efecto, la tensién que acompafiara el conjunto de la investigacion que

37\id., L.Y. Fortier, "International Arbitration on the Eve of the Milennium", Int. Arb. L. R., vol.
., 1997, pp. 1-8.

* En definitiva, se ha disparado lo que ya, desde hace tiempo, se conoce por € término de
procedimiento de arbitraje deslocalizado o desnacionalizado, vid., la deslocalizacion “judicial” del laudo,
M2V . Cuartero Rubio, El recurso de anulacion..., op. cit., pp. 33-37, 114-119.

% “The arbitral Tribunal is the guardian of the interests of private parties on the difference to
Sate Courts it is not the guardian of public interests’, cf., T. Bernd von Hoffmann, “International
Mandatory Rules of Law Before Arbitral Tribunal”, op. cit., p. 10.

“0 How free is the choice to Arbitrate?, cf., “A Commercial Way to Justice” . International
Arbitration Conference. Boston, MA, USA, september, 1996. Conferencia Internacional de arbitraje de
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aqui se presenta pone en evidencia la necesidad de delimitar el papel del orden publico
en € actual desarrollo del arbitrgje privado internacional, ante la amplia liberalidad
alcanzada por éste ultimo en los Ultimos afios. Urge, pues, reflexionar sobre la relacion
entre la justicia publica 'y la privada, donde € orden publico es el punto de inflexién
entre ambas y la principa clave de encuentro entre su naturaleza contractual y

jurisdiccional, sin primar ni renegar una a costa de la otra.

9. Llegados a momento actual en el devenir de las relaciones entre el orden
publico y el arbitrge privado internacional se hace mas comprensible plantear la
disyuntiva a la que nos enfrentamos. De un lado, la carga histérica que acomparia al
orden publico en relacion con la ingtitucion arbitral o describe como una clara
manifestacion de la soberania nacional que, en ultimo extremo, nos recuerda a la
antigua forma de autarquia, en este caso jurisdiccional, reminiscencia del imperialismo
estatal. De otro lado, puede que el orden publico sea €l garante del exceso de poder de la
justicia privada en un mundo globalizado, dominado por los intereses particulares que
suscitan las transacciones comerciales en el dmbito internacional*’. En ambos casos, €
concepto de orden publico, bien como limite, bien como garantia, esta dotado de un
importante componente de relatividad, inconcrecion y ambigledad. De ahi, que sea tan
importante la delimitacion que de los conceptos de orden publico se haga en las distintas
fases del arbitrgje, a modo de capitulos, que conforman e armazon de la presente
memoria doctoral.

10. Con el animo de delimitar la estructura, desde una perspectiva que descienda
desde lo general hasta lo particular, se procedera, en € primer capitulo, a hacer un
rapido repaso de la tipologia genérica del orden publico a través de sus acepciones mas
caracteristicas en los distintos ambitos juridicos en los que participa, sin animo de
exhaustividad, para detenernos, a continuacién, en la funcion y en el contenido de su
nocion en el arbitrgje. Se pretende determinar si procede 0 no una autonomia conceptual
del orden publico y de las normas de intervencién dentro del campo especifico del

Boston, 26, 27 y 28 de septiembre de 1996. Publicacion de dicha Conferencia en: The Journal of the
Chartered Institute of Arbitrators—Arbitration-, vol. 3, 1997, nim. 1, pp. 11-25, esp. p. 23.

! Asi presenta JB. Racine, la cuestion centra de su tesis doctoral, cf., L’arbitrage
commercial ..., op. cit., p. VII.
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arbitrgje internacional que posibilite la existencia de un orden publico propiamente
arbitral. Tratando, en definitiva, de averiguar €l papel que juega el orden publico en €
desarrollo actual del arbitrgje internacional en € sentido de comprobar hasta qué punto
puede influir el primero en limitar o contribuir a expandir el segundo. De manera, que
seamos capaces de identificar qué orden publico se aplica en la préctica arbitral, o mejor
aln, qué orden publico se debiera aplicar, si acaso, con carécter de exclusividad, en €
arbitrgje privado internacional, en aras de la posibilidad de un orden publico
auténticamente internacional*’. Con esta finalidad debe entenderse la importancia del
primer capitulo conceptual como guia de consulta basica e imprescindible sobre la que
habremos de retornar en el estudio de cada una de las fases que conforman el trabajo, de
donde se debe destacar, con un interés especial, €l apartado relativo a la problematica
actual del orden publico en e marco arbitral internacional, marcada por las nuevas
tecnologias, el arbitraje electronico y por la situacion creada por la globalizacion.

Superado € escollo inicial de la relatividad conceptual, €l corazon de la
investigacion gira en torno a un criterio cronolégico que describe un movimiento
circular. El desarrollo temporal recorrera las distintas fases del arbitragje mediatizadas

por las diversas intervenciones del orden ptblico®.

11. El segundo y € tercer capitulo coinciden con la primera fase del arbitrgje.
Nos centramos en la arbitrabilidad de la controversia internacional. La mediatizacién

del orden publico contemplada en la fase negocial actta fundamentalmente a través de

2 Guiados por la técnica expositiva de la mayoria de los trabajos doctrinales que afrontan
parcialmente la cuestion del orden publico en el arbitraje, se parte de un previo andlisis conceptual que
pretende precisar € ya de por si complgio hilo conductor del orden publico a través de sus diversas
acepciones y caracteristicas, vid., las cuestiones sobre la autonomia y la funcion del orden piblico en €
arbitrgje formuladas por W.P. Graham, "International Commercial Arbitration and International Public
Policy", Am. Soc. Int. L., 1987, pp. 372-373.

“3 El orden pablico operano sdlo en la tltima etapa del procedimiento de arbitraje, fase judicial o
post-arbitral, sino que se manifiesta y mediatiza de manera distinta y particular, en todas y cada una de
élas. Frente alaidea del orden publico como obstaculo a arbitraje se prefiere la adopcion del concepto
“mediatizador” del mismo. En el sentido en que el arbitrgje sigue su curso particular y solo en muy
determinadas ocasiones es aterado por la actuacién del orden publico que puede influir para modificar €l
comportamiento de las partes y de los arbitros en la determinacién del @ambito de aplicacién y la eficacia
del laudo arbitral en la fase de reconocimiento y gecucién. La idea de la mediatizacion del orden publico
en € arbitrgje fue introducida por J.D. Gonzalez Campos, cf., “Sobre €l convenio...”, loc. cit., pp. 21-25,
donde se manifestaba como €l orden pablico interno inducido por la antigua Ley de Arbitraje Privado de
1953, LAP, gerce una “mediatizacion” sobre los aspectos conflictuales del arbitrgje, debido a que al
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diversos factores, por lo que lo correcto, en principio, seria hablar no de una
intervencion del orden publico sino de varias, una por cada ambito material. Sobre la
base de éste criterio y laimposibilidad de realizar un estudio exhaustivo de cada una de
las materias que pueda presentar problemas de imperatividad normativa internacional se
ha optado por dividir el conjunto de la fase negocial en dos capitulos. El primero, esta
reservado a la determinacion de los criterios generales de la arbitrabilidad en un
contexto internacional y su relacion con e orden publico. Cuestiones a las que ha sido
necesario dedicar un estudio més dilatado por la amplitud de posibilidades que ofrece €l
referido binomio, arbitrabilidad-orden publico, y la problemética asociada a la ley
aplicable en el mismo. No asi, en el capitulo tercero que recoge a modo gjemplificativo
un andlisis més exhaustivo del orden publico en ambitos material es mas concretos. Uno,
relativo a orden publico econdmico de direccion, en e ambito tradiciona por
excelencia del Derecho de la competencia y, €l otro, relativo al orden publico de
proteccion en las clausulas compromisorias insertas en condiciones generales de

contratacion™,

12. Lafase arbitral, abordada en el capitulo cuarto, es el terreno mas vulnerable
a la autonomia de la voluntad y, por tanto, el més susceptible de sufrir alteraciones en
cuanto a la aplicacion por los arbitros de normas imperativas y de orden publico. Los
arbitros deben tener en cuenta una serie de condicionantes a la hora de gercer su
libertad. Es en el papel que juegan los mismosy laamplialibertad a ellos concedidaala
hora de determinar el Derecho aplicable, asi como en el alcance de sus poderes y
atribuciones, donde la preocupacion de los Estados nacional es obedece a unos intereses
generales que por su magnitud e importancia no hay que desdefiar. Intereses que
aparecen, en la mayoria de las ocasiones, bagjo la caracterizacién juridica de las normas
imperativas y la clausula genérica del orden publico. Obviamente, el acance del ius
dispositivum en el Derecho aplicable a fondo de la controversia es atamente
significativo y sus repercusiones se hardn notar en el resto de las fases del proceso
arbitral. Sobre todo en atencidn a la actuacion de las normas imperativas y el orden

considerarse la propia LAP de orden publico y no reconocer éstaa arbitraje internacional |a consecuencia
mediata era que éste Ultimo se considerada prohibido en Espafia.

“ Vid., infra., laexplicacion del porqué se han escogido éstos &mbitos materiales més concretos
en lajustificacion de la seleccion material, Cap. I11. 1.
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publico como limites 0o como condicionantes en la aplicaciéon normativa de
determinados derechos que pueden ser de necesaria aplicacion en una controversia y
que, sin embargo, las partes hayan excluido expresamente con €l objeto de escapar a su
cumplimiento. El arbitro tiene que sopesar todas éstas posibles restricciones a su
libertad guiado por su deber de procurar la gjecutabilidad del laudo arbitral, teniendo en
cuenta, en todo momento, la problematica especifica existente a este respecto en €

arbitrgje de Derecho y en €l arbitraje de equidad.

La libertad de los érbitros en e Derecho aplicable y €l respeto a la eleccion de
ley aplicable, s la hubiere, por las partes, nos hara indagar en la cuestion de si los
arbitros estan obligados a asegurar € orden publico y las normas imperativas de un
ordenamiento nacional y en cdmo dicha normativa puede influir en e complejo proceso
de eleccidn de ley por un &rbitro internaciona que no dispone de un mecanismo propio
de seleccion de ley aplicable a la controversia y tampoco se encuentra obligado por la
aplicacion de ningun orden puablico interno ni internacional de los que, en principio, no
es guardian. Tampoco existen para € arbitragje diferencias entre normas de policia
internas ni internacionales. La Unica distincion que a priori le obliga es su deber de
aplicar las normas imperativas y €l orden publico de la lex contractus, sin determinar si
el arbitro puede o debe dar efecto a normas imperativas de terceros Estados gjenos a la
lex causae y los criterios de conexién o de cualquier otro tipo para que ello sea posible.
Andlisis del que se seguird un criterio comparativo entre los jueces privados y la

actuacion de los 6rganos jurisdiccionales estatales en el Derecho aplicable.

13. El movimiento circular que describe € proyecto de tesis doctoral se debe a
que en la fase post-arbitral, dedicada a papel del orden publico en € control judicia en
el capitulo quinto, se cerrara € circulo, volviéndose a conectar con muchos de los
aspectos esenciales vistos en e resto de las etapas circunscritas desde la diferente
perspectiva que se adopta a través de su contemplacién en sede judicia y en sede
arbitral. Aunque el arbitrgje internacional sea independiente y autébnomo de cualquier
sistema estatal, €l laudo arbitral internacional debe desplegar sus efectos en uno o varios
ordenamientos juridicos determinados, y aqui es donde se demuestra realmente la

confianza otorgada a la institucion arbitral y donde el orden publico que estime € juez
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que decide la anulacion o € reconocimiento y la gecucion tiene la Ultima palabra. El
organo jurisdiccional es el que supervisaen ultimo lugar la practicaarbitral y las normas

imperativasy el orden publico en las que se basa la decisién arbitral.

Mientras la cldusula de reserva proporciona a los Estados una herramienta Util en
sus relaciones externas, para asi precisar los limites de las relaciones que éstos juzguen
convenientes, también suministra el mecanismo para articular la libertad necesaria para
que se lleven a cabo las transacciones internacionales privadas®™. Es agui donde el
principio de prohibicion de revision de fondo del asunto y su virtualidad practica en
relacion con el orden publico cobra una considerable importancia. Ambos se convierten
en e verdadero talon de Aquiles entre la justicia publica y la privada. La clave que
determina hasta donde llega la confianza en €l arbitrgje, a través de los contornos entre
el respeto que implica la prohibicion de la revision del fondo del laudo arbitral
internacional por los érganos jurisdiccionales estatales y la verificacion de la no-
vulneracion del orden publico del que éstos son guardianes. En definitiva, hasta donde
se puede llegar en larevision de la sentencia arbitral internacional por motivos de orden
plblico sin por ello llegar a desnaturalizar lainstitucién arbitral internacional .

14. Las diferentes perspectivas descritas revelan como el andlisis de la normativa
imperativay el orden publico en €l arbitrgje privado internacional, més que tratar de una
problemédtica general compleja, atiende a un complejo de problemas que exigen ser
examinados de forma individualizada en cada una de |las fases estructuradas. De ahi, la
pretension de exhaustividad que se ha perseguido con el objetivo de abarcar, en la
medida de lo posible, un adecuado ensamblaje final a través del mayor nimero de
puntos de contacto del orden publico con el arbitraje privado internacional .

“> Cf. M.A. Buchanan, "Public Policy and International Commercial arbitration”, Am. B. L. Jour .,
vol. 26, 1988, p. 513.

“6 Cuestionando y fijando asi los limites entre ambas formas de justicia, cf., JM. Magee, “The
Public Policy Exception to Judicial Deferral of Labor Arbitration Awards —-How far Should Expansién
Go?, South Carolina L.R., 1988, vol. 39, p. 480.



METODOLOGIA

15. Lametodologia empleada en € desarrollo de la presente memoria doctoral se
encuentra condicionada tanto por € objetivo de la misma, € estudio del papel que
desempefian las normas imperativas y € orden publico en e arbitrgje privado
internacional, como por las caracteristicas de los enunciados observacionales en este

entorno, los laudos arbitrales y lajurisprudencia asociada a los mismos.

16. La concepcion habitual del método cientifico considera que las teorias se
derivan de los hechos, de la experiencia adquirida mediante la observacién y la
experimentacion, donde las opiniones y preferencias personales no tienen cabida®. La
objetividad de la ciencia prestaria al conocimiento su vitola de fiabilidad. Esta
concepcion inductivista permite construir leyes y teorias, enunciados universales, a
través de la observacion de las caracteristicas comunes de los hechos adquiridos
mediante la observacion, enunciados singulares. Una vez se disponga de tales leyes 'y
teorias, €l razonamiento deductivo, aplicando las reglas de la |6gica, permitira realizar
predicciones y aportar explicaciones. Ello nos lleva, en un primer momento, a una
primera toma de contacto metodol 6gica que se centraen el andlisis de numerosos laudos
arbitrales y decisiones judiciales relacionadas con el orden publico y las normas
imperativas en el arbitrgje privado internaciona®. El animo de exhaustividad
jurisprudencial al respecto ha sido perseguido desde €l inicio de la recopilacion de los
materiales, aunque también, desde la consciencia de la imposibilidad material de

4T Viid., A.F. Chalmers, ¢Qué es esa cosa |lamada ciencia?, Madrid, Siglo Veintiuno de Espafia
Editores, 1991, obra genérica en la cual, sin cefiirse aun campo estrictamente juridico, se proporciona una
ampliarevisién de las diferentes teorias en relacion con la naturaleza de la cienciay €l método cientifico.

“8 Método inductivo, que fue seguido por |. Fadlallah en su estudio dedicado a orden publico
referido mayoritariamente a la fase judicial o post-arbitral. La metodologia del trabajo se basaba
exclusivamente en una diseccion casuistica de las principales sentencias internacionales en las que
aparecia el orden publico como motivo de anulacién o de rechazo al reconocimiento y la ejecucion, vid.,
“L’ordre public...”, loc. cit., pp. 369-430. De otro lado, M. Buchanan, basa su método en que la aplicacion
del orden publico a arbitrgje internacional se examina redlizando un examen de los contratos
internacionalesy la eleccion de ley aplicable en los mismos, cf., "Public Palicy ...", loc. cit., pp. 511-531.
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abarcar por completo un tema en constante evolucion practicay cuyo auge ha superado

con creces todas las previsiones que de € se podian esperar.

En la Filosofia de la Ciencia podemos encontrar multiples razonamientos que
cuestionan la validez del inductivismo, expuesto en el parrafo anterior en su version més
sencilla, como metodologia cientifica que conduce al conocimiento fiable e incluso
verdadero. Las criticas méas habituales se refieren a dos aspectos. El primero, se centra
en que la observacion de un nimero finito de hechos en los que se corrobora una
circunstancia, aqui jurisprudencia arbitral y judicia sobre e orden publico, no
proporciona ninguna garantia l6gica de que la ley o teoria universal inductivamente
obtenida de los mismos sea verdadera; 10 que en nuestro campo equivaldria a deducir
una teoria universal sobre e orden publico a partir de unos “casos concretos’ que, a
parte de encontrarse muchas veces contrapuestos entre si, nunca llegarian a ser
exhaustivos™. Més alin, en un dmbito internacional, donde es dificil armonizar, cuanto
menos aunar, las particularidades de las distintas culturas juridicas en un mundo cada
vez més supranaciona a que va encaminado el arbitraje internacional®. El segundo de
los aspectos reprochables, deriva de que los enunciados observacionales, esto es, la
expresion publica por parte del investigador de la realidad observada, estan influidos
por las teorias que guian la observacién y la experimentacién, también disimiles en los

distintos entornos juridicos™.

Estas criticas son especialmente rel evantes en nuestro ambito de estudio, ya que
incluso los autores que defienden la utilizacion del método inductivo para el estudio de
la realidad del ordenamiento internaciona se desvian de la interpretacion méas ingenua
del mismo®. La redidad configurada por los laudos arbitrales y la jurisprudencia

“9 En d arbitrgje internacional se hallegado a afirmar que la coherencia es aun més sorprendente
gue la contradiccion, cf., Y. Derains, "Les tendances de la jurisprudence...”, loc., cit., p. 831.

* Sobre la dificultad para elaborar una doctrina del arbitraje en un mundo donde los cambios
empresariales y de las relaciones transfronterizas se suceden a un ritmo trepidante, a lo que hay que
afiadir las dificultades que acompafian la heterogeneidad empresarial, politicay econémica mundial, cf.,
A. Plantey, “Une politique générale...?’, loc. cit., pp. 15-27, esp. pp. 17-18.

*1 Un intento clasico y complejo de sistematizar el razonamiento inductivo puede encontrarse en
John Stewart Mill, A System of Logic, Londres, Longman, 1961. Un resumen mas sencillo de las
opiniones més modernas se recoge en Wesley C. Salmon, The Foundations of Scientific Inference,
Pittsburgh, Pittsburg University Press, 1975.

2 Como es e caso de G. Schwarzenberger, The Inductive Approach to International Law,
Londres/N.Y ork, 1965, pp. 37-38, quién en su defensa de método inductivo se preocupa por establecer
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conexa a los mismos presenta importantes dificultades a la hora de redizar la
observacion, lo cual limitalaeficaciadel proceso inductivo de generalizacion a partir de
los hechos individuamente observados. Por otra parte, la misma materia prima de la
observacion, constituida por la mediatizacién del concepto de orden publico en su
aplicacion efectiva de delimitacion y control en el arbitraje internacional, se encuentra
influida por las teorias y construcciones doctrinales imperantes en cada momento

histérico y/o ambito de aplicacion.

No sblo los enunciados observacionales, esto es, la expresion publica de los
hechos, |a jurisprudencia y los laudos arbitrales, estaran influidos por las teorias que
guian a investigador, sino que larealidad en si misma, la actividad de los arbitros, esta
sujeta a la influencia de los Estados, las partes, e comercio y del mundo empresarial,
que puede resultar a veces contrapuesto con las normas de intervenciéon y el orden
publico que el arbitro debera tener en cuenta a la hora de estatuir sobre su propia
competencia en € reconocimiento de la arbitrabilidad de la controversia y en su
actuacion en el Derecho aplicable a fondo. Conscientes de que las conclusiones
alcanzadas seran tan vélidas como lo sea el procedimiento de andlisis de la realidad
arbitral, se habra de extremar el cuidado en este punto, intentando salvar las evidentes
dificultades derivadas de las limitaciones a la publicidad de los laudos, cada vez més

153

superadas gracias a “levantamiento del velo arbitral”™” y a la tendencia actual a su

publicacion, donde nuestro pais no se ha quedado atras™. La publicidad de los laudos y

claramente que ello no implica una renuncia a método deductivo, ni un culto a los precedentes: “In
Advocating the use of the inductive approach to international law, it is well to make clear what this
approach does not mean. It does not mean a complete renunciation of the deductive method. It does not
mean a cult of precedents. It is not identical with the case-law method”, cf., M.P. Andrés Saenz de Santa
Maria, El arbitraje internacional en la préactica convencional espafiola (1794-1978), Oviedo,
Universidad de Oviedo, servicio de publicaciones, 1981, p. 85; aunque, en este caso, la autora se decanta
abiertamente por el método inductivo como el que mgor se corresponde con larealidad del ordenamiento
internacional en orden a establecer cudl es el Derecho en vigor.

* Publicidad de los laudos que se ha conseguido gracias a la labor de insignes érbitros
internacionales, como Y. Derains, y, a trabgjo de las Instituciones Internacionales de Arbitrgje, vid., E.
Verderay Tuells, "El "pierce the veil" arbitral de Yves Derains'. Estudio preliminar de la obra de dicho
autor, Jurisprudencia arbitral de la Camara de Comercio Internacional, Madrid, 1985, pp. 21-37.

> En Espafia, merece una especial consideracion la labor de recopilacion y publicacion
sistemética de la jurisprudencia espafiola de arbitraje internacional, realizada por J.C. Fernandez Rozas,
también arbitro internacional, con la colaboracion de R. Arroyo Montero, en la Secciéon dedicada a la
“Jurisprudencia espafiola de arbitraje comercial internaciona y de Derecho del Comercio Internaciona”,
de la Revista de la Corte Espafiola de arbitraje que, desde 1984, se viene publicando anualmente en
nuestro pais, junto con la Seccion que la acompafia, relativa a arbitrgje interno, llevada a cabo por S.
Barona Villar, encontrandose, en la actualidad, S. Sanchez L orenzo a cargo de la coordinacion genera de



37

de lajurisprudencia asociada a €llos nos ha aportado un valor inapreciable como método
comprensivo de la realidad arbitral. Seria la jurisprudencia arbitral como ciencia
“comprensiva’, cuya interpretacion y observacion de la actuacion de los arbitros en la
aplicacion de las normas imperativas y € orden publico nos sirve como proceso
deductivo de gran utilidad en la constatacion préctica del arbitrgje internacional, aunque

sin llegar aafirmar que éste debiera ser e (inico método™.

17. Una aproximacion metodoldgica aternativa consistiria en admitir que la
observacion estd guiada por la teoria y renunciar a establecer que una teoria es la
verdadera a la luz de la evidencia observacional. Las teorias se establecen como
conjeturas que e intelecto humano crea en un intento de solucionar los problemas con
los que tropezaron las teorias preexistentes en su pretension de proporcionar una
explicacion adecuada de un determinado comportamiento. Una vez propuestas, éstas
han de ser comprobadas rigurosamente mediante la observacion y aguellas que no
superen tal comprobacion deben ser reemplazadas por otras. De esta forma, aunque
nunca se pueda afirmar que unateoria es la verdadera, si se puede decir que es la mejor
disponible, degjando abierto el horizonte a la mejora de nuestro conocimiento de la
realidad. Esta aproximacion metodolégica, que suele denominarse falsacionismo™
cuenta, en principio, con una ventaja l6gica importante frente a inductivismo. Si bien,
no es posible llegar a deducir |6gicamente teorias o leyes universales verdaderas sin
discusion mediante la consideracion de un conjunto finito de hechos como premisas
sobre la base de la jurisprudencia en sede arbitral y judicial, si que lo es deducir la

falsedad de tales teorias, e incluso, la practica erronea derivada de la misma.

dicha revista. Sin desmerecer otras publicaciones igualmente meritorias como la Revista Vasca de
Arbitraje, y el Boletin de la Asociacion Espafiola de la Corte de Arbitraje, desde 1981. De entre las
publicaciones extranjeras destacamos, los laudos editados por la Revue de I’ arbitrage, desde 1955, la
Rassegna dell’ Arbitrato, desde 1961, € Journal de Droit International, desde 1974 y e Yearbook
Commercial Arbitration, desde 1976, destacadas, éstas Ultimas, por JA. Pérez Bevia. "Sobre la ley
aplicable a fondo de la controversia en derecho internacional privado espafiol”, RCEA, 1988-1989, p.
214, nota nim. 2. A lo que, recientemente, hay que afiadir la recopilacion de jurisprudencia espafiola que
a partir de este afio 2000 y con vocacion de continuidad se ha encargado de recopilar J.C. Ferndndez
Rozas, en €l Anuario espafiol de DIPr, op. cit., pp. 681-718.

% Sobre la jurisprudencia como ciencia Util en la metodologia del Derecho en general, vid., K.
Larenz, Metodologia de la ciencia del Derecho, Madrid, Arigl, 1994, pp. 192-200. Especia mente referida
alajurisprudencia como ciencia “comprensiva’, pp. 200-223, relativas a la interpretacién y aplicacion de
las normas como proceso deductivo.

% E| texto falsacionista clasico es K.R. Popper, The Logic of Scientific Discovery, Londres,
Hutchinson, 1968.
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La préctica arbitral internacional adolece de ciertos comportamientos miméticos
gue se consideran inadecuados. Entre ellos, se encuentra, por gemplo, e hecho de
valorar la cuestion de las normas de intervencion y e orden publico en la arbitrabilidad
del mismo modo que s se tratase del convenio arbitral en su conjunto, cuando los dos
configuran junto a la autonomia de la voluntad, presupuestos autonomos del arbitraje
que, como tal, deben ser analizados por separado®’. Sin contar con la confusion relativa
a su estudio enfocado desde diferentes perspectivas segin € sistema juridico de que se
trate, relativo especialmente a las diferencias entre los sistemas de Derecho Civil y de la
commom law a las que nos referiremos mas adelante, como un falso problema en €l
arbitraje®. De otro lado, la consideracion del orden publico en la fase judicial también
adopta comportamientos costumbristas radicados en una concepcion vetusta de las
normas imperativas y del orden publico que no se corresponde con la reaidad

internacional*®.

Pese a ello, hemos de ser conscientes de las limitaciones del falsacionismo®,
implicitas en su mismo razonamiento teorico, el cual admite que las observaciones de la
realidad estén guiadas por teorias que en si mismas no es posible admitir que sean las
verdaderas. Siguiendo este razonamiento, tampoco seria posible afirmar de forma
absoluta que una teoria es falsa de acuerdo con los hechos, ya que es posible que sea la
técnica de observacién de los mismos la que no sea la adecuada. Los enunciados
observacionales que sirven de base al rechazo de una teoria pueden resultar falsos a la

luz de posteriores progresos en la metodologia de andlisis de larealidad.

En nuestro caso, esta limitacion del falsacionismo seria relevante en la medida

en que no se pueden observar directamente todos los elementos implicados en la toma

" Una cosa es la actuacion del orden plblico en la arbitrabilidad y otrala actuacion de éste en e
ambito de aplicacion del convenio arbitral, que como veremos mas adelante, vid., infra, Cap. Il. |, abarca
también otras cuestiones de forma, capacidad de las partes y autonomia del convenio arbitral
internacional que no se deben confundir con la primera.

®\id., infra, Cap. 1. 1. 2.

* Lo cud sepondraderelieve en lafasefinal, vid., infra, Cap. V.

% | as diversas criticas a falsacionismo pueden encontrarse en, W.V.0. Quine, From a Logical
Point of View, Nueva Y ork, Harper & Row, 1961, P. Duhem, The Aim and Structure of Physical Theory,
Nueva York, Athenum, 1962, y, en la obra de |. Lakatos y A. Musgrave, Criticism and the Growth of
Kwowledge, Cambridge, Cambridge University Press, 1974.
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de decisiones arbitrales. Tampoco resultan aconsgables las teorias precedentes al
respecto, que restringian o favorecian mas o menos €l papel intervencionista de las
normas imperativas y del orden publico en el arbitrgje segiin hubiesen sido tratadas por
practicos o por tedricos sin llegar, por supuesto, a ningun resultado objetivamente
fiable™. Se ha de Ilegar, pues, ala conclusién de que se ha de renunciar a la pretension
de ofrecer unateoria general de las normasimperativasy el orden publico en € arbitraje
privado internaciona gue sirva como modelo para todos los supuestos y para todas las
épocas, cuando ésta ha sido extraida de unos conceptos tan relativos y cambiantes como
son las normas de intervencién y e orden publico y de una evidencia empirica

ciertamente desigual sin visos de establecer una generalidad.

18. Teniendo en cuenta los condicionantes anteriormente comentados, nuestra
aproximacion metodoldgica a estudio de la influencia de las normas imperativas y el
orden publico en € arbitragje privado internacional pretende ser una conmixtion de los
métodos expuestos®?. La aproximacion tedrica, desde la aceptacion del falsacionismo, se
hace, por tanto, complementariamente necesaria al andlisis inductivo, vinculado a la
comprensividad de la jurisprudencia en sede arbitral y judicial, alo que hay que agregar
un estudio desde |a perspectiva comparada®®, que nos sera de gran utilidad a la hora de
analizar €l orden publico transnacional y € tratamiento a respecto en otros paises con
una tradicion arbitral mas consolidada, o0 mas innovadora que la nuestra en algunos
supuestos concretos™. De otro lado, debido a la situacion abrumadora y cadtica de los
materiales objeto de estudio, nos ha parecido también conveniente e recurso a

planteamiento de preguntas concretas en determinados supuestos especiamente

61 Cf., citando a F. Rigaux, Droit public et droit privé dans les relations internationales, Paris,
Pédone, 1977, pp. 309-391, €l trabajo de J.A. Pérez Bevia, "Algunas consideraciones sobre €l arbitro y el
orden publico en el arbitraje comercial internaciona”, RCEA, vol. VI, 1990, pp. 81-83.

2 No nos sirve, pues, el empleo tnico de uno sdlo de los métodos cientificos, sin utilizar otro
complementario, como tampoco € del método de andlisis propio de la “era post-realista”’, que ha sido
empleado muy a menudo en el arbitrgje por varios de los autores de la doctrina norteamericana. Cf.,
The" Post-Realist Era” en JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy: The Case of Arbitration Agreements”,
S. Mary'sL. J., 1990, p. 283. Y, que se caracteriza por € examen de las cuestiones juridicas, consistente
en llegar a fondo de la cuestion a través de una filosofia juridica, esto es, considerando factores extra
legales parallegar a epicentro del problemajuridico.

& Estudio comparado, tanto legisiativo como jurisprudencial, como método tradicional en e
DIPr, que resulta también imprescindible en €l arbitraje privado internacional, cf., E. Artuch Iriberri, El
convenio..., op. cit., p. 28.
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intrincados, siguiendo los criterios que han conducido a buen puerto otros trabajos que

en éste campo han sido llevados a cabo por nuestra doctrina®.

19. El método a seguir sera, pues, plural. Debe tener en cuenta todos los
materiales existentes que nos ayuden a conseguir una aproximacion a objeto del tema
de estudio. Se partira de la consideracion del substrato tedrico y legisativo existente,
para avanzar, de forma concomitante, en el andlisis de la practica arbitral, con € animo
de acorralar € pape que juegan las normas imperativas y €l orden publico en €
arbitrgje privado internacional constatado en las fases cronoldgicas en las que se
desarrolla el mismo. La doctrina nos proporcionaralas hipotesis en relacion con el papel
del orden publico, asi como su reflgjo en la legidacion interna e internacional, mientras
gue €l estudio de los laudos arbitrales y la jurisprudencia se orienta ala valoracién de la

conexién de tales hipétesis con larealidad.

20. No escapamos, por tanto, del perfil tedrico, a pesar de ser éste un trabgjo que
en sus inicios pretendia ser Unicamente practico. El alggamiento de teorizaciones
estériles no presupone la huida de un substrato tedrico necesario en todo estudio
juridico-cientifico que se precie®. Concretamente en este trabajo hay que tenerlo muy
en cuenta, dado que para algunos autores la cuestion del orden publico en el arbitraje
tiene una importancia indiscutible tanto desde el punto de vista cognoscible como desde
su trascendencia empirica®, mientras que para otros, la mediatizacion real del orden

% Caso de |os paises de América Latina, y de muchas de las culturas juridicas tradicionalmente
reacias a arbitraje privado internacional, vid., supra., enunciado en la introduccion que, ademas, se iran
descubriendo en aspectos especificos alo largo del trabajo.

® La opcién que se basa en la interpelacion a través de preguntas y respuestas concretas
aplicadas a cada una de las probleméticas arbitrales especificas fue adoptada por M2V. Cuartero Rubio,
como Unica opcidn prudente y provechosa ante una situacion arbitral demasiado enmarafiada en la
normativa y la jurisprudencia espafiola de arbitrgje internacional, cf., El recurso de anulacion..., op. cit.,
p. 22.

€ Tal y como pusieron de manifiesto J.M. Chillén Medinay J.F. Merino Merchan: “El enfoque
tedrico es insoslayable en cualquier estudio juridico-cientifico que se precie. La disparidad, la
multiplicidad de fuentes normativas y de conocimiento y la cambiante dimensién de los conflictos y
controversias sobrevenidas en un mundo también cambiante, cuyas controversias son dirimidas a través
del arbitraje, unido en este caso a la disparidad conceptual y material del orden publico, no son
circunstancias especialmente propicias para acometer el objeto de estudio, que aqui se propone. La
materia especifica del arbitraje se manifiesta extraordinariamente compleja en este sentido”, cf., Tratado
de arbitraje privado..., op. cit., pp. 381-382, quienes también utilizan una pluralidad metodol6gica en €l
estudio global del arbitraje privado internacional, adoptada en el piso de arriba.

67 Cf., W.P. Graham, "International Commercial Arbitration...", loc. cit., p. 373.
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plblico en el arbitraje es un problema donde impera més lo tedrico que lo préctico®.
Aspecto que contrasta con que en la practica el orden publico es una de las causas de
oposicién a arbitraje que més se alegan aungue no suelen prosperar debido al adecuado
entendimiento y a la restrictividad con el que el mismo se aplica®. Si bien, actiia con
menor relevancia dentro de la arbitrabilidad si en cuanto a orden publico en la fase de
anulacién o para impedir el reconocimiento y la g ecucién del laudo, con la importante
problematica de su actuacion en e Derecho aplicable y la prohibicién de control de

fondo del laudo arbitral internacional .

21. Nuestro propésito es e de complementar todos los frentes audidos
obteniendo una vision de conjunto que sirva, tanto para el arbitro internacional alahora
de apreciar su propia competencia ante materias intervenidas por las normas imperativas
y €l orden publico y en el Derecho a aplicar en las mismas a fondo de la controversia,
como para €l juez espariol cuando tenga que decidir sobre éstas en la fase negocia o en
la de control judicial del laudo arbitral internacional. A la vez que, se pretende sea,
también, de utilidad al juristay al empresario espariol, en su faceta méas actual, como

operador juridico internacional.

% Entre los autores que afirman que el orden publico, juega un papel més importante en la teoria
del arbitrgje que en la préctica, cf. K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, Comparative
Arbitration Practice and Public policy in Arbitration, International Council for Commercial Arbitration.
Congress series n°. 3, Kluwer, 1987, p. 179. De la misma opinién es Enterria, quién en la conclusion de
su trabgjo sobre € papel del orden publico en € arbitrgje internaciona expresa que €l orden publico
parece ser mas importante en la teoria que en la préctica del arbitraje comercial internacional. Basandose
en la obra de P. Sanders, concluye que la excepcidn de orden publico ha sido aplicada en supuestos muy
limitados en aquellos paises que son miembros del Convenio de Nueva York, cf., J. Garcia de Enterria,
"The Role of Public Palicy ...", loc. cit., p. 439. También, M. Buchanan, "Public Policy ...", loc. cit., p.
531

% Otros autores, preocupados también porque sea éste un tema que se aplique més del lado
tedrico que del préactico han argumentado que su alegacién si es usual, aunque no prospere luego ésta.
Sin, embargo, en un mundo cada vez més globalizado y més industrializado la préactica del orden publico
también se ha incrementado en orden a garantizar su papel de proteccion de los principales valores e
intereses de la comunidad internacional, cf., M. Buchanan, cf., ibid., p. 519.

O A, Kirry, sefidla que en Europatambién se ha constatado, al igual que en los EEUU, que existe
una tendencia por parte de los &rbitros y de los tribunales judiciales a reducir € impacto del orden piblico
en lo que respecta a la arbitrabilidad de las controversias, cf., “ Arbitrability: Current Trens in Europe”,
Arb. int., 1996, nim. 4, p. 378.
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l. Orden publico: acepcionesy tipologia caracteristica
1. CARACTERIZACION GENERAL

22. El andlisis del orden publico en € arbitragje privado internacional se nos
muestra a priori ciertamente desdentador s tomamos como referencia la
indeterminacién existente a respecto en e marco juridico-cientifico del ius publico y
privado. Hay que partir de la relatividad intrinseca que acompafa a su definicion asi
como de la dificultad de su delimitacion juridica’™. Autores de latallade Savigny se han
referido al estudio de la categoria del orden publico como uno de los més dificiles, sino
el més, dentro de todas las construcciones tedricas del Derecho’. De manera similar, en
nuestros dias, E. Jayme alude a su dificultad expresando literalmente que “No hace falta
decirlo para saberlo, basta con experimentarlo: € orden publico constituye el tema mas
angustiante de |a teoria general del DIPr”". Nos encontramos, pues, ante la parte més
desconocida y menos acabada en este ambito juridico’. Los numerosos intentos para
definirlo de manera clara y precisa no han permitido més que aproximaciones
particulares, en cada caso concreto, confirmando €l desafio permanente que la
naturaleza del concepto de orden publico representa en la doctrina y en la préctica

juridica.

™ Dando cuenta de dicha dificultad son ilustrativas las expresiones utilizadas por la doctrina al
intentar definir lanocion del orden publico y su posterior actuacion en € arbitrgje. Desde los trabajos méas
clasicos al respecto donde se transcribe que “Al recorrer € orden publico se tiene la impresion de haber
caido en las arenas movedizas del Derecho internacional”, cf., Ch. Carabiber, "L arbitrage international
et la réserve de I'ordre public”, Rev. arb., 1956, nim. 1, p. 119. O, como expresaba H. Lewald, “Il n'y a
pas, en droit international privé, de notion plus incertaine, plus fluide, plus inaissable que la notion de
I’ordre public”, cf., Regles générales du conflit de lois, R. des C., 1929, IV, p. 566, cf., H. Arfazadeh,
"L'ordre public du fond et I'annulation des sentences arbitrales...", loc. cit., p. 224. Hasta los Ultimos
estudios doctrinales en este sentido que, de igual modo, reflejan que la nocion de orden publico y su
relacion con € arbitrgje es “incontournable’, cf., los comentarios de Ph. Fouchard y L. Boy, en el prélogo
delaobrade J.B. Racine, L’ arbitrage commercial..., op. cit., p. IV.

"2 Cf., F.C de Savigny, System des Heutigen Romischen Rechts, Tomo V|11, Berlin, 1849, p. 32,
reiterado por G. Sperduti, “Les lois d application nécessaire en tant que lois d’ ordre public”, Rev. crit. dr.
int. pr., 1977, p. 261.

" Cf, E. Jayme, Methoden der Konkretiserung des Ordre Public im Internationalen
Privattrecht, Heidelberg, 1988, id. “Métodos para la concretizacién del orden publico en € Derecho
Internacional Privado”, Rev. Fac. Cs. Jcas.(Caracas), n.° 82, 1991, pp. 218-219, esp. p. 232.



23. El resultado de los esfuerzos realizados en pos de su definicion no han
llegado a ninguna concrecion de la que podamos partir en la actualidad ni desde la
préctica autoctona ni desde la internacional en sede judicia ni arbitral. En nuestro pais,
se desiste expresamente de la pretensién de abarcar la nocion de orden publico
sefidlando que “el orden publico es una nocion en extremo sutil, imprecisa e
indeterminada que escapa a toda definicion” . Del mismo modo, en la jurisprudencia
extranjera mas reciente se pone en evidencia la dificultad para interpretar € orden
publico en la préctica totalidad de decisionesy comentarios al respecto. En la Sentencia
del Tribunal de Casacion francés de 3 de junio de 1998 y en la del Tribunal de
Apelacion de 1 de julio de 19997/, se continua discutiendo sobre cud es su adecuada
interpretacion en sede judicial imponiendo la necesidad de justificar en todo caso su
aplicacion con el objetivo de determinar la funcion y e contenido del orden publico en
cada decision en la que éste se vea afectado’®. Indeterminacion, puesta de manifiesto en
las dltimas inquisiciones del TJCE, a vueltas con la dificultad que implica el concepto
de orden ptblico en e Derecho de la competencia y el arbitrgje internaciona”, y el

orden pUblico comunitario en el art. 27. 1 CB¥.

" bid., p. 232.

> Asi, descrito lo expresa el Auto del TS (Sala |) de 24 de octubre de 1979, cf., J.D. Gonzélez
Campos y J.C. Fernandez Rozas, “Comentario a articulo 12. 3 Cc”, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, t. |. vol. 2, 2.2 ed., Madrid, Edersa, 1995, p. 900.

"8 Vid., la sentencia de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 3 de junio de 1998, A. c. X,, Y.y Z.,
Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 71-74. Con notade E. Loquin, ibid., pp. 74-79, esp. pp. 76-77. Donde afalta
de un criterio undnime de interpretacion del orden publico todavia se apuesta por la concepcion
maximalista del mismo en el control frente a la prohibicién de revision de fondo del asunto, ibid., p. 77.
Sobre la concepcion maximalista, vid., infra., Cap. V, IV. 2. B) b).

" Vid., la Sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch. C) de 1 de julio de 1999, Société Braspetro
Oil Services (Brasoil) c. GMRA, Rev. arb., 1999, nim. 4, pp. 834-841, con nota de Ch. Jarrosson, ibid.,
pp. 841-852.

"8 Criterio de definir, en cada caso, la aplicacion del orden plblico que también es seguido en
otros paises de nuestro entorno, vid., la Sent. del Tribunal fédéral, 1° Cour civile, 17 de febrero de 1999,
G. T. AG c. G. F. TAS RSDIE, 1999, nim. 4, pp. 601-605, comentada por F. Knoepfler, pp. 605-608,
donde se observaladefinicion del orden pablico dada por el Tribunal Federal suizo, esp. p. 607.

™ Nos referimos ala Sent. TICE de 1 de junio de 1999, As. C-12/97, Eco Swiss China Time Ltd
c. Benetton International NV, Rec. 1999, y a las observaciones a la misma de S. Alvarez Gonzélez,
“Arbitraje Comercia Internacional...”, loc. cit., pp. 1-4.

8 \/id., la sorprendente coincidencia de que tan sdlo en dos meses dos decisiones seguidas hayan
versado sobre los limites que implica el orden publico en el reconocimiento de decisiones extranjerasy la
indeterminacién que, no obstante, todavia prevalece después de éstas. Asi, compartimos la sensacién que
manifiesta S. Alvarez Gonzdlez, quién después de analizar la Sent. Benetton, y, en especial, las Sents.
Krombach, de 28 de marzo de 2000 y Renault, de 11 de mayo de 2000, id. cit., lamenta que las soluciones
aportadas en ambos casos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea no nos permita identificar
un patrén que nos sirvan para determinar como se deberd comportar un juez ante €l orden publico en €
procedimiento de homologacién de una resolucion judicial extranjera, a o que nosotros afiadimos, ni
tampoco ante un laudo arbitral internacional, cf., “Orden pablico y reconocimiento...”, loc. cit., p. 1.
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24. De otro lado, los Tribunales arbitrales deben prever e orden publico
susceptible de invalidar €l laudo en cada caso concreto. De modo que ante la
indeterminacion general del mismo éstos se encuentran desamparados frente a la
imposibilidad material de encontrar un criterio que les ayude a estimar con claridad las
actuaciones que deben decidirse en consideracion con las normas imperativas y de
orden publico que pueden repercutir, segun los diferentes sistemas, en la eficacia del
laudo®™. Esta actitud particularizada y temerosa de dar una acepcién mas ecuanime del
orden publico en las diversas sedes y sistemas legales consolida, en definitiva, e lugar
preferente que ocupa dicha nocion en el espacio, no Siempre grato, de la
indeterminacion a la que parece haberse resignado sino acostumbrado la ciencia

juridica®.

25. Tras la constatacion previa de la relatividad conceptual y material a la que
nos enfrentamos, no sera nuestro proposito € de reabrir aqui € debate dogmatico
relativo a orden publico con €l objetivo de intentar abarcarlo conceptualmente a partir
de un complgo andlisis del mismo para después transcribir los resultados,
ocasiona mente obtenidos, al arbitraje. Tampoco el de trasladar directamente al arbitraje
los conceptos, por otra parte inexistentes y poco claros, de la tipologia antedicha del
modo en que ésta es entendida por los internacionalprivatistas. Una aprehension
conceptual se nos muestra demasiado pretenciosa a la vez que estéril en una nocion
intrinsecamente tan relativa'y cambiante en el espacio y en €l tiempo como es € orden

plblico®™. Pese a la comodidad que nos aportaria el poder trabajar con criterios

8 |_os propios tribunales arbitrales también plantean la dificultad de la nocién de orden publico
a decidir sobre el mismo en la préactica arbitral. Asi, en el laudo nim. 2699/1990, de la CCl, de 23 de
agosto de 1990, en un arbitragje de la Sociedad de Arbitros Maritimos de Nueva Y ork, Trade & Transport,
Inc como propietario de M/T Lauberhorn c. Valero Refining Co. Inc., Year. Comm. Arb., vol. XVIII,
1993, p. 124, se plantea una cuestion de orden publico en la que ante la confusion de su conceptuacion se
sefiala que la arbitrabilidad no es un concepto idéntico al de la aplicacion de normas de orden publico.

8 |nconcrecion que resulta desconcertante para la seguridad a la que aspira la misma, cf., e
orden publico como "una de las nociones mas escurridizas, divergentes y espinosas de definir en €l
mundo de la ciencia juridica", en J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Palicy ...", loc. cit., p. 401.
En e mismo sentido, de colocar en primer plano el desconcierto, desconocimiento y vaguedad de la
definicion del orden publico, vid., los numerosos autores que asi o indican enumerados en la primera
parte de la monografia de H.B. Ruchelli y C. Ferrer, El orden publico en general en e Derecho
Internacional Privado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, pp. 9-11.

8 gus caracteres inherentes son la excepcionalidad, el relativismo espacial (territoriaidad) y la
relatividad temporal (actualidad), cf., su aplicacion en e DIPr expuesta por J.C. Ferndndez Rozas y S.
Sanchez Lorenzo, DIPr, op. cit., p. 217. También, puestos de relieve, junto a efecto atenuado del orden
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definidos que conformaran las bases y cimentaran con seguridad e desarrollo de la
investigacion, la dialéctica que acompana a su definicion es inagotable y su discusion
tedrica no puede distraernos de nuestro verdadero objetivo, su aplicacion préctica en el
arbitrgje privado internacional, a su vez, inconsistente, difusay variable. Por otra parte,
la propia institucion de arbitrgje también lleva aparejada una sensacion de dinamismo
préctico, juridico y conceptual, consecuencia de los continuos cambios producidos en €
mundo de las relaciones privadas internacionales y la vertiginosa adaptacion a los
mismos a través de la sucesiva evolucion y las frenéticas reformas operadas en los

Gltimos tiempos en |as diferentes legislaciones de arbitraje™.

26. La naturaleza del orden publico no debe tratarse solamente en la institucién
arbitral. El orden publico opera en todos los aspectos y su actuacion en el arbitraje es
solo una de sus ramificaciones, que por ende deviene cada vez mas importante de caraa
la acuciante problemética derivada de las relaciones transfronterizas y las controversias
asociadas a las mismas resueltas a través del arbitrgje en un mundo globalizado. El
orden publico es interdisciplinar configurando lo que se ha dado en denominar la
“polivalencia’ del orden publico o e “polimorfismo” del mismo, que alude a su facultad

camalebnica para intervenir ali donde precise y se proponga bajo la adopcion de las

publico especificamente referido al arbitraje, por P. Lalive, "Transnational (or Truly International) Public
Policy and International Arbitration", Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration,
New York, 6 al 9 de mayo 1986, ICCA Congress Series nim. 3, 1986, pp. 262-263. En concreto, sobre la
necesidad de imponer €l principio de actualidad del orden publico en el momento en que € juez deba
reconocer y gjecutar un laudo arbitral internaciona cotegjandolo con los valores fundamentales de su
ordenamiento en el momento actual, cf., P. Mayer, "La sentence contraire a l'ordre public au fond", Rev.
arb., 1994, nim. 4, p. 627. “Principe de I'actualité de I’ ordre public au moment de la reconnaisance ou
de I'exécution de la sentence arbitrale” , tal y como especificé la Sentencia de la Cour de cassation (12
Chambre civile) de 15 de marzo de 1988 y la Sent. de la Cour d’ appel de Versalles (Ch. Réunies), de 2 de
octubre de 1989, société Grands Moulins de Strasbourg ¢. C. Continentale France; Cour d'appel de
Paris, (12 Ch. Suppl.), de 7 de julio de 1989, société Veradour SICA c. Société E. Larroche Fréres, Rev.
arb., 1990, nim. 1, pp. 115-124, con notade L. Idot, ibid., pp. 125-133.

8 Prueba de €llo, las abundantes y sucesivas reformas protagonizadas por las legislaciones de
arbitrgje de los paises de América Latina y los movimientos producidos en las Instituciones de arbitraje
para adaptarse a los nuevos cambios que exige un mercado cada vez més globalizado, vid., un elenco de
las reformas aludidas expuesto por nosotros en € trabajo, “Hacia la consolidacion...”, loc. cit. Y, los
cambios anteriormente enunciados en |os paises africanos, arabes y asiaticos. Dando razén a movimiento
preconizado por K.P. Berger, que tuvo como inicio la promulgacion de la Arbitration Act inglesa el 4 de
abril de 1979. Desde entonces, las leyes de arhitrgje han sido promulgadas y enmendadas, en el ambito
universal, a menos cada afio. Erala denominada “ Era de la Competencia’, “ The Competitive Era” , segin
la cual los Estados deben de competir para conseguir dotarse de sistemas legales de arbitrajes que puedan
hacer frente a un mayor nimero de demandas provenientes del comercio internacional, y, en definitiva,
adecuarlas para solucionar controversias en el dmbito mundial, cf., K.P. Berger, International Economic
Arbitration” , op. cit., pp. 1-6. “ Era’ que, en la actualidad, se ha desbordado.
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mas diversas formas, tanto materiales como normativas a través de las normas de
intervencion y de las leyes de policia®. Al mismo tiempo que no se adhiere a ninguna

definicion puntual es susceptible de ser definido de mdiltiples maneras®™.

27. A lareatividad de su conceptuacion se suma la falta de precision del factor
gue prima en su consideracion, interno, internacional o transnacional, donde tampoco se
da una respuesta clara sino aproximaciones mas o menos caducas que redundan unay
otra vez en e relativismo del objeto®. La dificultad afladida a su inconcrecion
terminolégica es su esencia “mutante” segin los usos sociales y las necesidades
plblicas y econémicas de cada momento histdrico en concreto®. Este nunca podréa ser
definido con exactitud ni en su faceta interna ni en la internacional®. De ahi, que para
evitar € peligro de desacertados equivocos y confusiones terminolégicas en las
nociones mas basicas que sustentan el presente trabgo se hace necesario una
aproximacion conceptual en la fase inicial con €l objetivo de centrar con posterioridad
su significado en el arbitrgje privado internaciona®. En éste sentido, no solo es

importante la determinacion del concepto de orden publico en € arbitraje, sino también,

& Entre los numerosos autores que se refieren ala variabilidad y polivalencia del orden publico,
cambiante en cada una de las ramas del Derecho en las que se mueva, cf., H.B. Ruchdlli y C. Ferrer, El
orden piblico..., op. cit., p. 8. Relativo, especificamente a su facultad camalednica, vid., € sugerente
titulo del trabajo de V.B. Dutoit, “L’ordre public: caméléon du droit international privé?. Un survol de la
jurisprudence suisse”, Méanges Guy Flattet, Laussanne, 1985, pp. 455-472. Comprobando su
versatilidad en el ambito especifico del arbitrgje internacional, vid. infra, en el apartado dedicado a “ las
normas imperativasy €l orden publico en el arbitraje internacional: Ambito diferencial”, a que hay que
anadir las diferencias puntuales en el resto de las fases que dividen €l trabgjo.

8 Sobre la nocién fugitiva del orden publico y las distintas definiciones a las que puede dar
lugar, cf., J. Vassogne, “L’arbitre, le juge et I'ordre public économique (Remarques adventices)”, Rev.
arb., 1987, nium. 1, p. 88.

8 Destacando el carécter de relatividad del orden plblico en € DIPr es suficientemente
descriptivo € titulo del trabajo de C.A. Esplugues Mota, La relatividad del orden publico en el Derecho
Internacional Privado espafiol, Tesis de Licenciatura, inédita.

8 Vid., laexplicacion de un orden publico esencial mente mutante segin las distintas necesidades
y concepciones histéricas en A.M2 Lorca Navarrete y J. Silguero Estagnan, Derecho de arbitraje espafiol.
Manual Tedrico-préactico de jurisprudencia arbitral espafiola. Madrid, Dykinson, 1994, p. 514. Sobre la
intrinseca mutabilidad del orden publico, cf., C.A. Esplugues Mota, La relatividad del orden publico...,
op. cit., p. 22, segin, S. Barona Villar, “El laudo en el arbitrgje de consumo”, RCEA, vol. XIlI, 1997, p.
39.

8 Sobre laimposibilidad de definir el orden publico radicalizada al escepticismo més absoluto en
su faceta internacional especialmente referida al arbitrgje, cf., G. Asken, "International Commercial
Arbitration and International Public Policy" (Remarks), Am. Soc. Int. L., 1987, p. 375.

% De igual manera se estima conveniente una primera aclaracion conceptual antes del estudio
concreto de la trascendencia préactica de las relaciones entre el arbitrgje y €l orden publico, cf., P. Lalive,
"Transnational (or Truly International)... ", loc. cit., p. 270.
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la de la propia definicion, de por si bastante discutida, de cuando se considera que un

arbitraje es internacional®,

28. Sin pretender, en absoluto, descuidar que e desconcierto conceptual se
encuentra atizado por la actuacién de unas normas imperativas que no son facilmente
identificables, y menos alin en su vertiente internacional®, el hecho de que, como linea
de principio, centremos todas nuestras atenciones en el orden publico sin detenernos
especialmente en |as normas materiales imperativas o normas de intervencion®, se debe
a que no se pretende confundir éstas de forma aislada con lo que en redlidad es una
subdivisiéon dentro del propio concepto del orden publico. Se parte de la base de que
todas las normas de orden publico son imperativas pero no todas las normas imperativas
lo son de orden publico, por 1o que identificacion del primero con las segundas no
resulta apropiada®™. Tampoco todas las normas imperativas forman parte del orden
plblico ni en e sentido interno ni en e internacional del mismo®. Las normas de
intervencion Unicamente engloban la vertiente positiva del orden publico como
imposicién de determinadas normas materiales, pero no otras vertientes del mismo
igualmente influyentes y manifiestas. No abarcan la totalidad del orden publico, ni

! Para una respuesta al respecto en la doctrina espafiola, vid., J.C. Fernandez Rozasy E. Artuch
Iriberri, “Propuesta de reforma de la Ley 36/1988,...", loc. cit., pp. 303-359, esp. p. 307, junto a la
Propuestarelativa al nuevo Titulo I1, “Del Arbitrgje Internacional”, arts. 56 y ss, pp. 336-357.

%2 Sobre la dificultad de determinar |as normas internacional mente imperativas en al arbitraje, cf.,
T. Bernd von Hoffmann, “International Mandatory Rules...”, pp. 1-28, esp. p. 5. Relativo, en general ala
dificultad de circunscribir el campo de actuacion de las normas internacionalmente imperativas, vid., A.
Bonomi, Le norme imperative nel diritto internazionale privato, Zirich, Publications de I’ Institut suisse
de droit comparé, 1998, y un estudio especifico a respecto, vid., infra., en el apartado dedicado a las
normas materiales imperativas, apartado, I1. 3. A).

% |a denominacion de normas de intervencion es considerada més adecuada por parte de nuestra
doctrina que la de normas materiales imperativas. Asi, especificamente referido a los contratos
internacionales sobre propiedad industrial, vid., el capitulo V, dedicado ala incidencia de las normas de
intervencion en este sector, P.A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad
industrial, 22 edicion, Madrid, Civitas, 2000.

% Cf., K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, op. cit., p. 183.

® En la préctica, poniendo de manifiesto la méxima arriba transcrita, vid., e laudo nim.
5721/1990, Journ. dr. int., 1990, nim. 4, pp. 1020-1026, con observaciones Clunet, ibid., pp. 1026-
1029:* Lo que es contrario a una norma imperativa egipcia, no es necesariamente contrario al orden
publico egipcio” .

% En contra, hay autores que ante e rechazo que les provoca la terminologia asociada a las
normas de intervencién o normas imperativas prefieren utilizar Unicamente la nocién del orden publico
gue engloba a todas las normas imperativas, cf., P. Mayer, "La sentence contraire a |'ordre public au
fond", loc. cit., pp. 618-619, compartiendo éste criterio con J. Ghestin, Traité de droit civil. La formation
du contract, Paris, LGDJ, 32 edicion., 1993, nim. 110.
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siquiera en su vertiente material, pues €l propio orden publico presenta un aspecto

materializador que no hay que desdefiar””’.

29. Aparte de la evidencia palpable que supone la dificultad conceptual del
objeto, € porqué de abordar un requerimiento tedrico-conceptual en primer lugar
obedece, con caracter esencial, a proposito de desmitificar la afirmacion, tantas veces
sefidlada por la doctrina, de que el orden publico juega un papel mas importante en la
teoria del arbitraje que en la préctica®. Expresion que debe ser igualmente matizada. El
referido papel tedrico trata de la discusion conceptual sobre el orden publico que, en un
primer momento, resulta necesaria en todo trabajo que pretenda estudiar la relacion
entre las dos instituciones, arbitraje privado internacional y orden publico. En un
segundo estadio, una vez tratado € concepto, la importancia de la vertiente préactica
asociada a arbitrgje adquiere un protagonismo incuestionable. No hay més que
constatar la infinidad de laudos y decisiones judiciales que recurren a orden publico
adquiriendo incluso comportamientos mimeéticos en torno al mismo que en muchas

ocasiones han llegado a resultar verdaderamente preocupantes™.

30. En este orden de ideas, nos corresponde examinar si €l concepto del orden
publico en e arbitraje se encuentra identificado con la multiplicidad de acepciones que
existen del mismo en los distintos &mbitos, en general, y en el DIPr, en particular. O, s
por el contrario, tiene un contenido y unas funciones propias dentro del arbitrgje que le

hacen diferenciarse de aquellos, confiriendo un orden publico arbitral propio y

% Vid., infra, un mayor abundamiento en ésta cuestion en el apartado dedicado a andlisis de las
normas materiales imperativas y las leyes de policia en el DIPr y su repercusion en el arbitraje
internacional.

% Entre |os autores que han destacado |aimportancia tedrica del estudio de |as relaciones entre el
orden publico y €l arbitrgje sobre su relevancia préctica destacan, K.H. Bockstiegel, “Public Policy and
Arbitrability”, op. cit., p. 179; J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy... ", loc. cit., p. 439, que
citaaP. Sanders, “Trends in the Field of International Commercial Arbitration”, Rec. d. Cours, 1979, -1,
pp. 271-272. Y, M. Buchanan, "Public Policy ...", loc. cit., p. 531, vid., supra., en la metodologia.

% En relacion con el mimetismo en la invocacion del orden publico en el arbitraje por nuestra
jurisprudencia, vid., las opiniones que hemos manifestado en los comentarios al Auto del TS (Salade lo
Civil), de 5 de mayo de 1988, Gull Diagnostics, SA. c. Landerdiagnéstico, SA., RCEA, vol. XIV, 1998,
pp. 222-227 y a Auto del TS (Sala de lo Civil), de 9 de junio de 1998, Breakbulk Marine Services
Limited c. Nervacero, SA., RCEA, vol. XIV, 1998, pp. 237-244. También, en las observaciones a Auto
del TS (Sala de lo Civil), de 29 de septiembre de 1998, Ets Sebtigrains c. Armengol Hermanos, SA,
Anuario esparfiol de DIPr, pp. 708-710, y a Auto del TS (Salade lo Civil), de 24 de noviembre de 1998,
Sndicato Pesguero del Per(, SA c. Internacional de Productos Quimicos’, ibidem., pp. 716-718; vy, en
general, sobre el mimetismo, vid., infra., Cap. V. I11. 2. B).
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caracteristico del arbitrgje internacional. A pesar de la situacion en apariencia
inconsistente y cadtica de la percepcion individual y conjunta que implica e orden
publico y su consideracion también variable en el arbitraje, se impone un cierto rigor
cientifico que considera necesario detenerse en el funcionamiento y en el contenido de
las normas de intervencion y e orden publico en el DIPr, para ofrecer un marco genera
en e gue después se mostrara la operatividad de dichas nociones en e arbitragje. Sin que
ello sea una fécil justificacion que nos permita extrapolar 1os conceptos del primero a
segundo sin més. Nuestro objetivo es el de circunscribir €l impacto, € contenido, la
funcién y el ambito de actuacion del orden publico en €l arbitrgje privado internacional,
como sector independiente y auténomo del DIPr'®. Sin que sea éste Gltimo el Unico

sector del que el orden puiblico reclama su autonomiaen el arbitraje'®.

2. ACEPCIONES EN LOS DISTINTOS AMBITOS: DELIMITACION
CONCEPTUAL

31. Todas |as esferas del Derecho tienen un apartado especifico reservado para el
orden publico pero su concepto no es privativo de ningun sector del ordenamiento
juridico'®. Este ha sido adjetivado desde distintas perspectivas en atencion a su alcance
y a los vaores que fundamentalmente se protegen en cada uno de ellos. Ante la
pluralidad de acepciones que presenta la tipologia genérica del orden publico alo largo
de su recorrido sustantivo y procesal por ambitos de lo més dispares, una opcion posible

parareferirse al mismo es através de la contraposicién de sus distintas representaci ones.

190 F| arbitraje internacional se ha liberalizado en e &mbito del DIPr, habida cuenta de la
autonomia del primero respecto a la estricta consideracion del objeto, contenido y técnicas de
reglamentacion del segundo, vid., las causas del desarrollo del arbitrgje y la autonomia que reclama
respecto a DIPr, en la documentacién entregada en la ponencia de J.C. Fernandez Rozas,
“Reconocimiento y gecucion de laudos arbitrales extranjeros’, en e seminario sobre arbitragje, El
arbitraje comercial como solucién de conflictos, Santander, UIMP, 1996, pp. 1-3.

191 Como se vera seguidamente en |as distintas acepciones en ambitos de lo més dispares, donde
la comprensién del orden publico se empafia de una cierto relativismo y ambigiiedad consecuencia de la
propiaincertidumbre adosada al mismo en los distintos sectores del ordenamiento jurico.

102 «| 3 falta de unicidad en la funcién y € significado del orden publico en cada uno de los
sectores del Derecho conforma una pluralidad de acepciones del mismo: orden publico constitucional,
administrativo, penal, procesal, u econdmico, que dificulta enormemente la apreciacion de su verdadero
significado en un concreto precepto”, cf., J.D. Gonzdlez Campos y J.C. Fernandez Rozas, “ Comentario al
articulo 12. 3 Cc”, loc. cit., pp. 901-903.
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Se contrastaria, entonces, el orden publico identificado con €l interés general de
la sociedad, marcado por € Estado, con e orden publico que responde a interés
particular de determinados grupos sociales localizados en € contexto de un mercado
internacional globalizado'®. El orden publico propio del Derecho Publico se contrapone
a orden publico caracteristico del Derecho Privado y del mismo modo ocurre en la
faceta internacional de ambos. Su version politica, moral, o también social, de esencia
tradicional, se cruza con € orden publico econdmico, mas moderno y actual. La
concepcion de un orden publico econdmico internacional ha sido definido como aquel
destinado a equilibrar las relaciones econdmicas y financieras transfronterizas, 10s
movimientos de capitales y el control de cambios y, en general, todas aquellas que
interesen a los intereses de |a colectividad™™. Este orden ptblico se identificaria asi con
las leyes de policia propias de las relaciones internacionales y su violacion seria
considerado un atentado material contra el orden publico que daria lugar a la anulacion
y a no reconocimiento ni ejecucién del laudo internacional asi dictado™. El orden
publico de direccion rivalizaria con el de proteccién. El sustantivo o material con €
procesal. Su dimension positiva encuentra su polo opuesto en la dimension negativa del
mismo. El orden publico interno se enfrenta con el orden publico internacional y éste
altimo con el orden publico transnacional, “real”, “verdadera’ o "auténticamente’
internacional. Incluso, no faltan autores que ponen la nota de atencion en la
diferenciacion existente entre € “ordre public’, caracteristico de los sistemas de
Derecho Civil y e “public policy”, propio del Derecho comun, circunscribiendo su
diferente &mbito de actuacion ya sea en € arbitraje, en particular’®, o en e DIPr, en

general'”’.

193 No hay que olvidar que el fenémeno de expansion del arbitrgje operado en los Gltimos
tiempos no tiene una importancia Unicamente econdmica, tal y como habia sido reducida por K.P. Berger,
vid., International Economic..., op. cit., sino también social. De hecho, desde algunos foros se estudia el
significado sociol6gico del fenémeno del arbitraje internacional en un mercado cada vez més globalizado.
Para un estudio en profundidad de la sociologia del arbitragje, vid., B. Oppetit, “ Philosophie de I’ arbitrage
commercia internacional”, Journ. dr. int., 1993, p. 811.

104 Cf., P. Mayer, “La sentence contraire...”, loc. cit., p. 641, gemplificando, para corroborar la
concepcion de orden piblico econdmico internacional mediante la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12
Ch., sect. C.) de 5 de abril de 1990, Soc. Courréges Design ¢. Soc. André Courreges, Rev. crit. dr. int. pr.,
1991, nim. 3, pp. 580-587; nota de C. Kessedjian, ibid., pp. 587-593; Rev. arb., 1992, nim. 1, p. 102, con
nota de M.H. Synvet, relativa a los movimientos de capitales transfronterizos y a equilibrio entre las
relaciones econdmicasy financieras.

1% 1hid., pp. 640-645, esp. pp. 641-642.

106 Referida, la diferenciacion del orden publico entre la tradicion anglosajonay continental en el
marco concreto del arbitrgje internacional, vid., entre otros, los trabgjos de Ch. Borris, "Common law and
Civil law: Fundamental Diferences and their Impact on Arbitration”, Arbitration., 1994, pp. 78-85; E.H.
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Otra opcion, mas aconsejable, es la de no contraponer sus acepciones sino
complementarlas a partir de una Optica globa de los tipos de orden publico aqui
enunciados para comprobar que la mayoria de ellos son también susceptibles de ser
adaptados a arbitrgje. Esta Ultima opcién dirigida a recorrer la tipologia del orden
publico segun su alcance en los distintos ambitos es la que aqui se ha seleccionado,
procediendo a su elaboracion segin lo anteriormente contrastado. El esquema en la
delimitaciéon conceptual recorrerd, por orden, las breves acepciones del orden publico
identificadas con: el interés general, el orden publico comunitario, e orden publico
econdémico, €l del Derecho de las obligaciones y de los contratos, su identificacion con
los valores basicos de la ética, lamoralidad y lajusticia, el orden publico constitucional,
sSu equiparacion con los Derechos humanos, la consideracion del orden publico en
Derecho Publico, y e orden publico sustantivo o materia junto al orden publico formal
0 procesal. Veamos someramente en qué consisten cada uno de ellos, todos

complementarios.

32. El concepto de orden publico se entiende, en términos globales, como un
limite impuesto por €l interés general ala libertad individual manifestada a través de la
autonomia de la voluntad de los sujetos en sus relaciones contractuales que, en nuestro
caso, trascienden e &mbito interno™®. El conceptos del interés general se encuentra asf
intimamente vinculado, sino identificado, con el del orden publico. Al igua que éste
altimo, su indeterminacion y variabilidad material, espacial y temporal forjan su

caracter de relatividad dependiendo de los intereses global es considerados superiores en

Bouzari, "The Public Policy Exception to Enforcement of International Arbitral Awards. Implications for
Post-NAFTA Jurisprudence”, Texas Int. L., vol. 30, 1995, pp. 205-221; A. Broches, "International
Commercial Arbitration and International Public Policy" (Discussion), Am. Soc. Int. L., 1987, pp. 379-
380; J.E. Dunsford, "The Judicial Doctrine of Public Policy: Misco Reviewed", Labor L., 1988, nim. 4,
pp. 669-681; C. Fox y B. Gruhn, "Toward a Principled Public Policy Standard: Judicial Review of
Arbitrators Decisions', Detroit College L.R., 1989, pp. 862-898, y M. Storme, "International Arbitration.
-A Comparative Essay-", Eur. Rev. Pr. L., vol. Il, nim. 3/4, 1994, pp. 359-373.

197 Sobre las diferencias entre el ordre public y el public policy en el DIPr, vid., en general, K.
Murphy, "The traditional View of Public Policy and Ordre Public in Private International Law", Georgia
Journ. Int & comp. L., vol. 11, 1981, pp. 591-615; N. Paaia, L'ordine Pubblico “Internazionale’,
Padova, Cedam, 1974, p. 22; P.B. Carter, “The Réle of Public Policy in English Private International
law”, | C.L.R,, 1993, val. 42, nim. 1, pp. 1-10; y N. Enonchong, “Public Policy in the Conflict of Laws:
A Chinese Wall Around Little England?, I.C.L.Q., 1996, vol. 45, nim. 3, pp. 633-653.

108 |_a toma en consideracion del orden pablico traducida en la preminencia del interés social
sobre la voluntad individual habia sido puesta de relieve por Ch. Carabiber, cf., "L'arbitrage
international...", loc. cit., p. 119.
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un determinado momento'®

. Cada Estado puede estimar el contenido de cudles son esos
intereses publicos que se consideran de interés general de unaformamuy diversa. En un
mismo Estado, ciertos valores considerados de orden publico han ido evolucionando a
medida que se iba abriendo camino en el mercado internacional. Comercio que exige
flexibilizar las concepciones imperiaistas de soberania territorial amparadas en un
orden publico interno demasiado restrictivo. Las disposiciones de orden publico interno
no tienen por qué formar parte del orden publico internacional™™°. La aperturaal exterior
exige flexibilidad por 1o que € orden publico interno tiene que dejar paso a un orden

plblico internacional**.

33. En & marco comunitario, € Tribuna de Justicia de la Comunidad Europea,
TJCE, ha sido e encargado de determinar qué materias estan dotadas de un interés
general en el dmbito de los Estados miembros. Lo ha hecho con un carécter muy
restrictivo, en la linea de impedir el ambito de actuacién de las libertades comunitarias
Unicay exclusivamente justificandolo por razones de interés general ™4, que configuran

113

los limites del orden publico. Por supuesto, no sera aquel unilateralmente impuesto

por cada Estado miembro, sino un orden publico comunitario que en el arbitragje ha sido

109 ., e orden publico como guardian de la armonia social identificado con el “interés general”
y sus caracteres asociados a la relatividad en, H.B. Ruchelli y C. Ferrer, El orden publico..., op. cit., p.
64.

10 T4 y co6mo se refleja en la Sent. de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 30 de junio de 1998,
Mediterranean Shipping Co c/Urcoopa, Rev. arb., 1999, ndm. 1, pp. 80-81, con nota de M.L. Niboyet,
ibid., pp. 81-85, esp. p. 83.

11 cf. K.H. Béckstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, op. cit., p. 180 y vid. infra., en este
mismo capitulo, un estudio especifico sobre lanacionalidad y lainternacionalidad del orden publico.

Y2 viid., la Sent. de la Cour Supréme d’ Autriche, de 23 de febrero de 1998, Radenska ¢/ Kayo,
Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 385-387, con nota de P. Lastenouse y P. Senkovic, pp. 387-391. Arts. 85y 86
del T. CE. Insercion del orden publico de los Estados miembros y apreciacion restrictiva de la reserva de
orden publico en ellos.

13 En este sentido, el TJCE, ha resaltado que deben ser restricciones objetivamente necesarias
para alcanzar dicho interés general y resultar proporcionadas a los fines perseguidos en los asuntos “ Van
Binsbergen”, “Debauve’, “ Avoir fiscal”, y en la Sent. TICE de 28 de noviembre de 1978, Asunto 16/78:
“Choquet”, junto a caso “SAger” y la Sent. TJCE, de 30 de abril de 1986, Asunto 96/85,
“Comision/Francia” etc, cf., J.C. Fernandez Rozas, Derecho del comercio internacional, Madrid,
Eurolex, 1996, pp. 97-98. esp. p. 98, donde se estiman como materias de interés general, en el ambito
comunitario, aquellas referidas a la proteccion de los destinatarios de los servicios, a la proteccién de la
propiedad intelectual, a la proteccion de los trabajadores, ala defensa del interés publico en la proteccién
de los mercados de valores, a la transparencia del tréfico de divisas, a la conservacion del patrimonio
histérico-artistico, a su difusién cultural, etc. Sobre laigualdad en la aplicacion de las normas de conflicto
multilaterales susceptibles de afectar a las libertades comunitarias consideradas de indiscutible interés
general, orden publico, en & dmbito comunitario, vid., en general, €l trabajo de, S. Sanchez Lorenzo, “La
razon del principio comunitario de no discriminacion por razén de nacionalidad en los sistemas
conflictuales de los Estados miembros’, RCEA, 1996, vol. XII, pp. 61-81.



esbozado por P. Schlosser, a través de una definicion que engloba dos aspectos. De un
lado, la violacién del conjunto de normas que limitan la libertad contractual comportaria
la violacion del orden publico comunitario, y, de otro, la esencia de este orden publico

la congtituirian las cinco libertades fundamental es'*.

El orden pablico comunitario es de carécter regional™™. Es similar, en laidea de
territorialidad, al orden publico interno ya que si el Derecho comunitario se implementa
como Derecho interno, € orden publico comunitario deviene un orden publico interno
de los Estados miembros'®. La aplicacion de la normativa imperativa y del orden
publico es fundamental en e ambito comunitario dado que las legislaciones de los
Estados miembros de la UE restringen la posibilidad de recurrir a arbitraje Gnicamente
en caso de controversias de “Derecho privado’, y considera nulas las decisiones
arbitrales contrarias a orden publico o alas buenas costumbres™’. De hecho, a partir de
las dltimas decisiones del TJCE a este respecto, de 1 de junio de 1999, Eco Swiss China
Time Ltd c. Benetton International NV''%, de 28 de marzo de 2000, en el asunto

Krombach ¢ Bamberski'™® y, la mas reciente, de 11 de mayo de 2000, en e caso

14 cf., P.F. Schlosser, “Arbitration and the European Public Policy”, L’arbitrage et le droit
européen, Actas del coloquio de la CEPANI de 25 de abril de 1997, Bruselas, Bruylant, 1997, p. 81.

15 Sobre el orden pablico comunitario aplicado por los &rbitros en e contexto de la Unién
Europes, vid., Y. Derains, “Application of European Law by Arbitrators —Analysis of case law-", Actas
del coloquio de la CEPANI de 25 de abril de 1997, op. cit., pp. 5-81. Junto alos trabajos de E. Rodriguez
Pineau, “Community Ordre Public, Hidding Behind the General Good?. A Comment on Professor
Kocht.”, Eur. Rev. Pr. L., vol. 3, nim. 2, 1995, pp. 343-346; y, G. Kélly, “Public Policy and General
Interest Exceptions in the Jurisprudence of the European Court of Justice: Towards a “European”
Conception of Vaues and Fundamental Rights?’, Eur. Rev. Pr. L., vol. 4, nim. 1, 1996, pp. 17-39.

16 Cf., ésta idea y su aplicacion en e arbitraje, en K.H. Bockstiegel, “Public policy and
Arbitrability”, op. cit., p. 192. Vid., también, al respecto, los trabagjos de L. Idot, “L’arbitre et I’ordre
public communautaire: prise de position de la Cour de Justice, note sous CJCE, 1 Juin 19997, loc. cit., pp.
631-653. Comentario alayafamosa Sent. del TJCE, con motivo de las cinco cuestiones prejudiciales ante
él planteadas tras el caso de la Gerechtshof,’ s-Gravenhage (Corte de Apelacion de la Haya), Sentencia de
28 de marzo de 1996; Eco Swiss China Time Ltd., (Hong Kong), c. Benetton international (Paises Bajos),
Year. Comm. Arb.,1998, vol. XXIII, pp. 180-187. Sentencia del Tribunal Supremo, Hoge Raad, de 21 de
marzo de 1997, Eco Swiss China Time Ltd. c. Benetton international, Year. Comm. Arb., 1998, vol.
XXIIl, pp. 187-195. El articulo 81 CE, Derecho de la competencia comunitario y orden publico.
Comentado, en nuestra doctrina por S. Alvarez Gonzalez, “ Arbitraje comercial internacional...”, loc,, cit.,
pp. 1-4.

17 A, 1o expone textualmente en su punto ndm. 2, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre
el fomento del recurso a arbitraje de Derecho para la resolucién de conflictos, Arbitraje en los conflictos
de orden juridico, A3-0318/94, DOCE, viernes, 6 de mayo de 1994, comentada brevemente por Ch.
Jarroson, “Résolution du Parlément européen sur la promotion de I’ arbitrage”, Rev. arb., 1995, nim. 2,
pp. 355-357.

18 1hig, cit.

19 viid., la Sent. TICE de 28 de marzo de 2000, Krombach c. Bamberski, Rec. 2000; con
comentario de M. Gémez Jene, “Convenio arbitral y orden publico europeo (A proposito de la Sentencia
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Renault*?°

, Se ha llegado a deducir que existe una “comunitarizacion” del concepto de
orden publico o un orden publico comunitario que consagra la existencia de un orden
publico internacional de fuente comunitaria*®, aunque sin llegar a precisar con la
claridad que hubiera sido necesaria los limites que implica el mismo'?. En este punto,
en particular, aungue no sea parte de nuestro objetivo detenernos con carécter especial
en el contenido del orden publico comunitario asumido como orden publico en cada uno
de los Estados miembros, y se haya manifestado € propésito de aearnos de las
consideraciones tipicas del DIPr, como puede ser la referencia a concepto de orden
publico contenido en el art. 27. 1 CB, una breve incursién en e mismo, en consonancia
con las cuestiones recién decididas por e Tribunal de Luxemburgo, nos permite
observar que las consideraciones en torno al orden publico comunitario en |os aspectos

esenciales procesales y sustantivos del mismo respecto a caracter restrictivo entendido

del TICE de 28 de marzo de 2000 en € asunto Krombach c. Bamberski), en prensa. Aunque, como
sabemos, la reciente sentencia del TJCE, dictada con motivo de una cuestion prejudicial planteada ante el
TJCE por el Bundesgerictshof aleman, no presenta ninguna vinculacion con € arbitrgje privado
internacional, nos interesa, en particular, cudl es el alcance del orden publico como motivo de denegacion
del reconocimiento de una sentencia en el marco del Convenio de Bruselas de 1968. En concreto, €
supuesto trataba de determinar si la cldusula de orden piblico contenida en el art. 27.1 CB es de
aplicacion para rechazar € exequatur de una sentencia judicial dictada en un proceso que no habia
cumplido las garantias procesales minimas previstas en la legislacion del Estado donde se pretende su
reconocimiento. La respuesta del Tribunal de Luxemburgo ha sido positiva pero con una importante
aclaracion. El TIJCE estimd una doble matizacion a este respecto. Por una parte, es indudable que €
Estado reguerido podra verificar si la sentencia dictada vulnera el orden publico procesal, cuando éste
trata de una violacién manifiesta de un Derecho fundamental como es € derecho de defensa, ya que éste
esta garantizado por €l orden publico procesal no sdlo comunitario sino auténticamente internacional. No
obstante, de otro lado se insiste en que la excepcidn de orden publico no sirve para todo. No es un cgjon
de sastre en e que cabe todo y, en este caso, el Tribuna del estado requerido no podra apreciar la
excepcion de orden publico previstaen € art. 27.1 CB cuando con €llo se intente negar €l reconocimiento
y la gecucién de una sentencia dictada por un tribunal que ha basado su competencia judicial
internacional en un foro de competencia exorbitante. Segin e comentario precitado a dicha sentencia, se
trata de determinar cudles son las repercusiones que puede tener en el reconocimiento de una sentencia
judicial la consideracion previamente hecha por €l juez del Estado de origen sobre la validez del convenio
arbitral. El asunto Krombach no hace sino afirmar el principio de prohibicion de revisién de la
competencia judicial internacional que impone el art. 28. 3 CB aun cuando se trate de un supuesto en el
que €l juez haya “fundado indebidamente su competencia” (niim. margina 33 de la Sent.). En palabras de
M. Gomez Jene, “ Como consecuencia de la interpretacion amplia del art. 28. 3 CB, no debe aceptarse la
aplicacion de la clausula de orden piblico cuando con ello se pretenda alegar la existencia de un
convenio arbitral valido, pues revisar la valoracion previamente hecha por el juez del Estado de origen
sobre eﬁstle2 g)articular equivale, implicitamente, a una revisién de su propia competencia” .
Id. cit.

121 E| orden comunitario construye progresivamente el contenido del orden pablico internacional,
vid., & comentario ala Sent. del TIJCE de 1 de junio de 1999, de S. Perruzzetto Poillot, “L’ordre public
international en droit communautaire...”, loc. cit., pp. 299-315, esp., pp. 301-305.

122 Como ha sido evidenciado por S. Alvarez Gonzélez, “ Orden publicoy ...”, loc. cit., p. 1.
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por € juez de control del Estado requerido y los limites conferidos, deben ser

extrapolables a arbitrgje®.

34. En cuanto al orden publico econdmico, al igual que en los dltimos tiempos
han aflorado los trabajos relativos a denominado Derecho Internacional econémico™,
también se ha defendido la existenciadel “Arbitraje internacional econdmico” protegido
por un orden puiblico del mismo signo™®®. Nos centramos en el Derecho patrimonial que
es el que sin duda tiene mayor importancia en e arbitrgje privado internaciona. La
nocion de orden publico econdmico es de carécter actual, ya sea éste en su sentido de
direccién o de proteccion'®®. En su sentido director, se entiende como mecanismo de
defensa de las condiciones del mercado nacional y de la economia en su conjunto™’.
Desde un punto de vista positivo, permite identificar gran parte de las normas materiales
imperativas, en su acepcion més usual en este campo de la economia que responde al de

las leyes de policia®.

En € sentido de proteccidn, nos encontramos con € orden publico que actla en
las condiciones generales de contratacion, en los Derechos de los consumidores, de los

asegurados y de los trabajadores, entre otros. Ello se debe aque si bien tradicionalmente

122 Como expresaba € asunto Renault: “S no corresponde al TJCE definir e contenido del
concepto de orden publico de un Estado contratante, si le corresponde controlar los limites dentro de los
cuales los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este concepto para ho reconocer una
resolucién dictada por un érgano jurisdiccional de otro Estado contratante”, cf., “ Segunda e inmediata
decisién sobre el orden publico en el marco del Convenio de Bruselas de 1968, La Ley, de 31 dejulio de
2000, afio. XXI, nim. 5108, p. 4. Deduciendo que lo mismo debe entenderse si en lugar de resoluciones
judiciales extranjeras en el marco de la UE nos referimos a los laudos arbitrales internacional es, también
dictados en dicho marco.

24 Viid., a respecto, la monografia de D. Carreau, T. Flory y P. Juillard, Droit International
Economique, 4% ed., Paris, LGDJ, 1998.

125 K.P. Berger, es uno de los més claros defensores del “Arhitraje Internacional Econémico”.
Como se hadicho, su obra es significativa de laimportancia exclusiva que le da al aspecto econémico del
arbitrgje en las relaciones internacionales, vid., International Economic Arbitration, op. cit., vid., supra.,
el porqué del titulo y las referencias a este respecto.

126 sobre el orden publico econdmico en el arbitrgje, vid., J. Vassogne, “L’arbitre, le juge et
I’ ordre public économique...”, loc. cit., pp. 87-91.

27 En e campo de la propiedad industrial, e Derech de la competencia, la propiedad privada,
etc., vid., a respecto, la Sent. Aud. Prov. de Madrid de 27 de enero de 1990, comentada por J.C.
Fernandez Rozasy S. Sanchez Lorenzo, Dipr, op. cit., pp. 216-218. Sobre las normas de orden pablico en
€ plano econémico y en el progreso tecnolégico, vid., A. Guarneri, L’ ordine pubblico e il sistema delle
fonti del Diritto Civile, op. cit., pp. 176-180.

128 En la préctica arbitral, vid., la actuacion de las leyes de policia identificadas con las normas
materiales imperativas que actlan en sectores de gran importancia econdmica, en € laudo ndm.
6320/1992, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 336-381; Reprinted fom Clunet, pp. 577-582, con observaciones
de D. Hascher, ibid., pp. 582- 584; Year. Comm. Arb. vol. XX, 1995, pp. 62-107.
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se haidentificado a orden publico con €l interés general de la sociedad guiado a través
del Estado no es cierto que en la actualidad éste se encuentre centrado en los intereses
econdémicos del mismo. Existen ciertas reglamentaciones tipicas del Derecho comin de
los contratos que son normas de policiay no protegen ala colectividad en general sino a
la parte contratante méas déebil econémicamente, tal y como ocurre en los contratos de

consumo, seguros 'y en los de trabajo'*

. Dicho interés particular es agui considerado de
interés general beneficioso y necesario para toda la sociedad. Es €l orden publico
protector de la parte débil que actia en aguellos campos motivados por necesidades
actuales que precisan de una mayor proteccion. El orden publico “se humaniza’
pasando por encima de criterios meramente economicos. De ahi, su caracterizacion

como orden pablico tuitivo o de protecci6n™.

A partir de esta dualidad, se ha puesto de relieve que la preeminencia del orden
publico econdmico, en sentido estricto, puede actuar en perjuicio del orden publico de
proteccion, en el caso en gque € orden publico se llegara a mercantilizar y a proteger €l
interés particular incluso por encima de los valores de Estado™!. El propio mercado no
puede imponer un orden publico tan fuerte como el del Estado ni puede encontrarse
marcado por el “nuevo Derecho econémico” o la economia globalizada del mercado™.
No hay que olvidar que la |6gica asociada a los Derechos fundamentales del hombre
entiende que € interés individual de una persona esta por encima del interés general del
Estado. Lo cual, en los Ultimos tiempos est4 un tanto confuso no solamente debido a los

intereses econdmicos y comerciales de los Gobiernos que en algunas ocasiones parecen

129 Cf., A. Nuyts, “L’application des lois de police dans |’ espace (Réflexions au départ du droit
belge de la distribution commerciale et du droit communautaire)”, Rev. crit. dr. int. pr., 1999, nim. 2, pp.
262-265.

130 para un estudio del orden publico de proteccion en el arbitrgje internacional, vid., infra, en el
Capitulo I11. 1, €l apartado especialmente dedicado a estudio de la “ Arbitrabilidad y orden publico de
proteccion en las clausulas compromisorias insertas en condiciones generales de contratacion” .

3 Critica referida ala reduccion de los instrumentos del orden publico en un mundo empresarial
globalizado, vid., en general, la monografia de A.E. Safarian, Multinational Enterprise and Public Palicy.
A study of the Industrial Countries. New Horizonts in International Business, Toronto-Londres, Edward
Elgar, 1993.

%2 Un estudio de la nueva economia y los nuevos problemas apegados a la misma que
trascienden a la esfera del comercio internacional y su respectiva globalizacién, lo podemos encontrar en
J. Estefania, La nueva economia. La globalizacién, Madrid, Debate, 1996; E. Dussel, Etica de la
liberalizacién en la edad de la globalizacion, Madrid, Trotta, 1998, 661, pp y H.P. Martin y H.
Schumman, La trampa de la globalizacién el ataque contra la democracia y el bienestar, Madrid, Taurus,
1998.
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prevalecer incluso por encima de los Derechos humanos™3, sino también, debido a los
espectaculares avances de la tecnologia y de las ciencias medicas y biogenéticasy alas
importantes consideraciones de orden publico derivadas de la contratacion privada
internacional que surge en torno a ellas™. El hecho de que el interés individual
concerniente a la integridad personal de todo ser humano y al aseguramiento de una
mejor proteccion paratodos ellos esta por encima del interés colectivo de los Estados ha

sido particularmente acentuado.

De otro lado, hay que rechazar de plano, en el a&mbito internacional, las
disposiciones de orden publico que obedecen a un interés particular centrado en los
intereses econdmicos de un determinado Estado en perjuicio, no ya individual, sino de
los demés Estados. Es €l caso, por e€emplo, de las normas de Derecho belga de
distribucién comercial consideradas en aquel pais de orden publico internacional estatal
cuando con ellas Unicamente se persigue su propio beneficio interno o su interés
particular. Son normas imperativas o de orden publico interno que no provocan la
consideracion de la inarbitrabilidad de la controversia s e supuesto es internacional ™,
ya que el objeto de proteccion de dicha normativa, concretada en laley belga de 27 de
julio de 1961 relativa ala anulacion unilateral de las concesiones de venta exclusivas de
duracion indeterminada, modificada por la Ley de 13 de abril de 1971, dispone en su
art. 4, con caracter imperativo, que en el caso en que la controversia sea planteada ante
el tribunal belga, éste aplicara exclusivamente la ley belga, criterio que atodas luces es
individual y no general. Esta ley no debe ser considerada por tanto de orden publico

internacional *¢.

133 Poniendo el acento en € peligro que e poder de las empresas y las grandes multinacionales
puede suponer en la contratacion internacional y su repercusion en los Derechos Humanos, vid., S.
Joseph, “Taming the leviathans: Multinational enterprises and Human Rights’, NILR, 1999, pp. 171-203.

134 Cf., Ch. Byk, “Le droit international de la “bioéthique’: “jus gentium” ou “lex mercatoria’,
Journ. dr. int., 1997, nim. 4, pp. 915-944, esp. pp. 936-937.

1% Tal y como lo expresaron en la préctica arbitral, el laudo de la CCl, nim. 6379/1990, Recueil
CClI, 1991-1995, pp. 134-142, también en Year. Comm. Arb., 1992, vol. XVII, pp. 202-220, respecto ala
arbitrabilidad internacional de las controversias relativas a la anulacién de una concesion de venta
exclusiva de duracion indeterminada. Y, el laudo nim. 6752/1991, Recueil CCI, 1991-1995, pp. 195-198,
que reflgjalainexistencia de una norma material imperativa belga.

136 |_a arbitrabilidad de las controversias relativas a la anulacion de una concesion de venta
exclusiva de duracion indeterminada es un problema relativo a la arbitrabilidad de la controversia'y el
orden publico especifico de Bélgica, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité et la favor arbitrandum: un
réexamen", Journ. dr. int, 1994, nim. 4, pp. 952-957, esp. p. 953: Art. 4: “El concesionario perjudicado
por la anulacion de una concesion de venta que produzca sus efectos en todo o en parte del territorio
belga, puede en todo caso emplazar a concedente en Bélgica, sea ante €l juez de su propio domicilio, sea
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35. En el Derecho de las obligaciones y de los contratos, €l orden publico es un
limite que no puede atravesar el amplio poder dispositivo de la autonomia de la
voluntad de las partes, que a la vez, constituye uno de los presupuestos de la existencia

de lainstitucion de arbitraje™’

. Aqui, ladistincion entre las nociones de imperatividad y
de orden publico no tiene sentido desde el punto de vista tedrico ya que los efectos que
provocan en la practica contractual son los mismos. su obligatoriedad en su toma en
consideracion y la imposibilidad para las partes de obviar su aplicacion a través de
pactos contractuales opuestos a las mismas™?. Se convierte asf a orden publico en la
justificacion del Estado para derribar contratos bien por entero, o Unicamente algunas

clausulas del mismo™*®

. Yaque € orden publico interno, tradicionalmente contemplado
en las distintas codificaciones de Derecho Civil es € que esta llamado a desempefiar su
papel principal en el Derecho de los contratos*®®. Numerosos son los articulos que en
nuestro C.c., se refieren a orden puablico de forma genéricay sin llegar a concretarlo™*.
Ello, no debe dar lugar ala confusién entre el orden publico y otras figuras afines, tales

como €l fraude a la ley o la irrenunciabilidad de determinados derechos™*. En este

ante € juez del domicilio o de la sede del concedente’. Para B. Hanotiau, €l legislador belga ha
renunciado a la calificacién de dicha normativa como de orden publico en el momento en que ratifico el
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y e Convenio de Roma de 1980, cf., “The Law
Applicable to the Issue of Arbitrability”, loc. cit., p. 774.

137 Sobre el orden publico en el Derecho Civil, vid., en general, A. Guarneri, L’ ordine pubblico e
il sistema delle fonti del Diritto Civile, Padova, Cedam, 1974.

138 Cf., P. Mayer, “Lasentence...”, loc. cit., p. 618.

139 Cf., M. Buchanan, "Public Policy and International...", loc. cit., p. 513 y T. Bernd von
Hoffmann, “International Mandatory Rules...”, op. cit., pp. 3-6.

140 poniendo de relieve que ante el concepto tan impreciso del orden pblico, el orden publico
interno es agquel destinado a jugar un papel en e Derecho de las obligaciones y de los contratos,
identificado en el art. 1484 del NCPC francés en virtud de los articulos 6 y 1133, cf., P. Mayer, "La
sentence...", loc. cit., p. 617.

141 E| articulo 6. 2 del C.c. espafiol, relativo ala eficacia general de las normas juridicas dispone
que: “La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo
seran validas cuando no contrarien el interés o € orden publico ni perjudiquen a los terceros’. Del
mismo modo, € art. 6. 3. es un componente fundamental del orden pablico sustantivo como garantia del
principio de legalidad a enunciar que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas
son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para € caso de
contravencion” . Consideraciones éstas, que no se entienden igual en el DIPr que en el Derecho interno de
los contratos, como tampoco lafigura del fraude alaley contenidaen el art. 6. 4: “ Los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por € ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir” . Vid., también, entre otros, los arts. 12. 3y 12. 4, especificos de
laactuacién del orden publico en el DIPry € art. 1255 y ss mas abajo especificados.

142 Sobre los criterios diferenciales entre éstas figuras y el orden pablico, vid., H.B. Ruchelli y C.
Ferrer, El orden publico..., op. cit., 1991, pp. 12-15. Acerca del fraude a la ley, en general y sus
diferencias con € orden publico, en particular, en la doctrina internacional privatista espafiola, vid., A.L.
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contexto, no por obvio se ha de dejar de subrayar que en € arbitrgje hay que descartar
los principios fundamentales que integran el orden puablico politico y mora que
alcanzan al Derecho de familia, en su sentido clasico™. El orden publico civil no afecta
al arbitraje sencillamente porque las materias sobre las que éste preferentemente actlia
no se pueden arbitrar. No por ser contrarias a orden publico sino por su
indisponibilidad causante de la inarbitrabilidad™*. Por supuesto, también se ha de
rechazar de plano en cuanto a su consideracion en el arbitrge internaciona la
posibilidad de tener en cuenta en Espafia a un orden publico autonédmico o interregional,
ya que éste no se aplicaré en ninglin caso en el arbitraje internacional **.

De hecho, en la mayoria de las legisaciones civiles del entorno comparado
tampoco se define el orden publico sino que se nos ofrece un concepto vago o impreciso
y en casos excepcionales se nos da alguna que otra pista para llegar a mismo. Por
giemplo, en € art. 6 C.c. francés. “ on ne peut déroger pas des convertions particulieres
aux lois qui interessent |’ ordre public et les bonnes moeurs’ . Aunque no defina el orden
publico la clave que le asocia a mismo serian las buenas costumbres, identificandose el
orden publico socia basado en las costumbres consideradas adecuadas en un momento

Calvo Caravaca, “Art. 12. 47, Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, t. 1., vol. 2, 22 ed.,,
Madrid, Edersa, 1995, pp. 927-943. El trabagjo de A. Sopefia Monsalve, “Las excepciones de orden
publico y de fraude a la ley: una aproximacién critica’, REDI, vol. XXXIV, 1982, pp. 447-460, y las
consideraciones de J.C. Fenandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, DIPr, op. cit, pp. 198-200.
Especificamente, en € arbitrgje internacional, para ver la diferenciacion entre € fraude de ley, que
implica un elemento subjetivo o psicolégico de intencién “fraudulenta”, y €l orden publico, cf., P. Lalive,
"Transnational...", loc.cit., pp. 265-266. En general, sobre la diferencia entre €l orden puablico y otras
figuras afines, id., loc., pp. 264-267.

143 Por gemplo, la prohibicién de la poligamia contraria a nuestro orden publico interno, como
anteriormente contrario era también el divorcio. Un acuerdo contractual que suponga la prostitucion,
adquirir la propiedad en esclavitud de otra persona'y un matrimonio incestuoso, son gjemplos tipicos que
indican que son contrarios a orden publico identificado con las nociones mas basicas de moralidad, cf.,
H.B. Ruchelli y C. Ferrer, El orden publico..., op. cit.,, p. 29 y J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez
Lorenzo, DIPr, op. cit., pp. 217-218. Todos ellos son materias inarbitrabes. Relativo a la contratacién
privada ilicita internacional en el arbitrgje, cf., la contrariedad al orden publico transnaciona en los
contratos de compraventa de esclavos y la inarbitrabilidad de los mismos en los curiosos supuestos
citados por P. Lalive, "Ordre public transnational ...”, loc. cit., pp. 335-336.

14 g pien es cierto que resulta extrafio que, en este sentido, se planteen problemas de
inarbitrabilidad, vid., en nuestro ordenamiento, el Auto del TS (Sala 13 de 25 de julio de 1989, J. De
Ferra y Gisbert c. J. F. De Ferra y Gisbert, RCEA, vol. VI, 1990, pp. 209-210, con nota de D. P.
Fernandez Arroyo, ibid., pp. 210-215. También en la REDI, vol. XLIV, 1992, nim. 1, p. 213-214.
Acertadamente, se considera aqui que la materiarelativa alos “titulos nobiliarios’ esinarbitrable, pero no
por su contrariedad al orden publico internacional sino porque se encuentra inseparablemente unida a los
“Derechos de la personalidad”, cuya indisponibilidad es incuestionable por |o que no se puede arbitrar,
deviniendo, en consecuencia, nulo el convenio arbitral.
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histérico determinado. Son dos nociones, orden publico y buenas costumbres, que
aparecen asociadas en la mayoria de los Codigos*®. En el art. 1255 de nuestro C.c. se
expresa que: “ Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
gue tengan por conveniente, siempre que No sean contrarios a las leyes, a la moral, ni
al orden publico” . Lo que permite deducir que en nuestro ordenamiento juridico civil el
indicio aproximado al orden publico lo constituye la moral, valor muy similar a de las
buenas costumbres indicado con anterioridad™’. Més concretamente, en la Sent. Aud.
Prov. de Palma de Mallorca de 29 de julio de 1994, se sefidan las normas que son
indicativas del orden publico en nuestro ordenamiento: el art. 6. 3° C.c. sanciona con
nulidad de pleno derecho a los actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas;
el art. 1255 C.c. a no admitir pactos contrarios alas leyes, alamoral ni a orden publico

y el art. 11 LOPJ, establece |a necesidad de respetar |as exigencias de |a buena fe'*.

36. El orden publico moral se identifica con los valores publicos fundamentales
que son labase y el verdadero motor del desarrollo y la evolucién de una comunidad™®.
Su equiparacion alas nociones més basicas de moralidad, justiciay equidad constituyen
la acepcion més estricta, alavez que la méas frecuente, del orden pablico en e arbitrgje
internacional**. Claro estd que si e orden piblico se encarga de preservar el orden ético

de las relaciones internacionales su concepcion dependera, a fin y a cabo, de las

%5 Para un estudio general del orden piblico en el Derecho interregional espafiol, vid., A. Borrés,
Calificacion, reenvio y orden pablico en €l Derecho interregional, Bellatera, U.A.B., 1984.

146 También identificados, entre otros, en e Cédigo alemén, en e Austriaco y en el de los Paises
Bajos. En los articulos 30, 138 y 826 del BGB aleman seidentifica el significado del orden publico con €l
del concepto “buenas costumbres’. Agrupacion de conceptos muy similar a realizado en el art. 6. 1 dela
Ley Austriaca de DIPr, cf., E. Jayme, “Métodos para la concretizacién del orden publico...”, op. cit., p.
267; vid., también, al respecto, J. Vassogne, “L’arbitre, le juge et I’ ordre public...”, loc. cit., p. 88.

47 En Espafia, € concepto de orden publico, expresa, como sefidla la Sent. Aud. Prov. de
Barcelona, de 18 de marzo de 1991, “Principios o directivas que en cada momento histérico integran la
estructura de un orden juridico justo”. Concepciones histéricas unidas a concepto de justicia y
moralidad, cf., RVDPA, 1993, nim. 1, p. 68.

148 \iid., la sentenciaen la RCEA, vol. X11, 1996, pp. 91-93, esp. p. 92, en e Fundamento Juridico
segundo.

9 vVid, la identificacion del orden publico con la mora en el arbitrgje internacional en JW.
Stempdl, "Pitfalls of Public Policy...”, loc. cit., pp. 335-340.

130 cf., T. Oehmke, International Arbitration, New York, Clark Boardman Callaghan, 1993, p.
257, citando el caso Geotech Lizenz AG v Evergreen Systems, Inc. (1988, ED NY) 697 F Supp. 1248, que
versaba sobre la gecucion de un laudo arbitral y su presunta vulneracion del art. V. CNY, que
posteriormente fue rechazada por entender, precisamente, que el laudo no violaba “the most basic notions
of morality and justice”.
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concepciones internas de esa “moralidad” que existan en cada foro determinado™". Se
define dentro de un contexto politico y social donde juega un importante papel en las
funciones judiciales para resolver controversias y en las funciones legidativas para
articular normas, utilizandose en € sentido mas restringido en relacion con las nociones
de moralidad y de justicia del foro™2. Unicamente se entiende que una sentencia
extranjera viola e orden publico de un Estado s su reconocimiento y eecucion
contradice las nociones més fundamentales de moralidad y de justicia®®, asi como
aquellas normas imperativas donde dichas nociones se han materidizado™, y e
principio de la buena fe, con carécter general™. La misién por tanto del &rbitro
internacional es la de asegurar el respeto del orden publico internacional y €l poder de
sancionar los comportamientos contrarios a la buena fe, que deben presidir las
relaciones en e comercio internacional®™®. En e arbitraje, el orden publico como
clausula de excepcion, debe entenderse desde “The most basic notions of morality and

31 Por mucho que € juez estatal se inspire en valores éticos y morales inspirados en Convenios
internacional es como puede ser la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre para determinar €l
orden publico su concepcidn se encontrard inevitablemente influida por los val ores nacional es que existan
en el foro, cf., H. Arfazadeh, "L'ordre public du fond...", loc. cit., pp. 242-243.

152 E| &rbitro tiene que estatuir en equidad, aplicando el principio general de la moralidad, cf., P.
Mayer, "Larégle morale dans I'arbitrage international”, Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991,
pp. 379-401, esp. p. 389.

133 En los Estados Unidos se establecié por primera vez en el caso Parsons & Whittemore
Overseas Co. Inc. v. Societé Général de I'Industrie du Papier, que € orden publico es una de las més
basicas nociones de moralidad y justicia del Estado, cf. € caso, 508 F.2d 969, 974 (1974), Year. Comm.
Arb., val. |, 1976, p. 205. Y, de ahi, la construccién estricta del orden publico sobre la base de las
nociones de moralidad y de justicia se ha ido extendiendo por otras legislaciones, especia mente de habla
inglesa. Asi, en Australia, utilizan el concepto de orden publico equiparado a “The forum Sate's most
basic notions of morality and justice” , como viene siendo indicado en las sentencias judiciales que deben
decidir el exequétur de los laudos arbitrales que pretenden desplegar sus efectos en las Antipodas, cf., la
Sent. de la Supreme Court of Queensland, de 29 October 1993, nim. 389, 1993, Resort Condominius
International Inc (India, USA) c. Ray Bolwell, Resort Condominius Pty. Ltd (Australia), I:A.R., 1994,
nim. 4, pp. 1-22. También en Year. Comm. Arb., vol. XX, 1995, pp. 628-650, esp. p. 644.

3% |dentificando las normas imperativas en el ambito internacional con las nociones esenciales
de justicia y moraidad, cf., SM. Schwebel & S.G. Lahne, "Public Policy and Arbitra Procedure”,
International Council for Commercial Arbitration, ICCA Congress series n°. 3, Nueva York, 1987, p.
205.

135 \/id., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (1° Ch. C) de 11 de diciembre de 1997, Société
Cubana ¢/ Société Consavio International Ltd, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 124, con observaciones de D.
Bureau, pp. 124-130, esp. pp. 124. Donde, araiz de un recurso de anulacion, se precisa una diferenciacion
entre arbitragje internacional y amigable composicion, a falta de motivacion juridica se entendera que ésta
esta fundamentada sobre €l principio general de labuenafe.

1% ¢f., E. Gaillard, “Arbitrage commercial international: Convention d arbitrage. Arbitrabilité”,
J.-Cl. dr. int., fasc. 586-3, 1994, nim. 9, p. 11. En & asunto Ganz, vid., la Sent. de la Cour d appel de
Paris (12 Ch., sect. C.) de 29 de marzo de 1991, Société Ganz et autres c. Société nationale des Chemins
de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 478-481, con nota de L. Idot, ibid., pp. 481-486. La Corte
afirma que en materia de arbitrgje internacional el arbitro dispone del poder de aplicar los principiosy las
normas de orden publico internacional y también de sancionar su desconocimiento eventual a traveés del
control del juez de anulacion



63

justice”, alas que serefiere a orden publico contenido en el art. V. 2. b) del Convenio
de Nueva York™". La jurisprudencia suiza, también aboga por una interpretacion
estricta del orden publico ala hora de anular 0 no reconocer ni gjecutar un laudo arbitral

s éste viola el orden pablico identificado con lamoral**®,

37. Debido a la multiplicidad de supuestos en los que el orden publico esta
inmerso es |6gico que su formulacién legidativa sea de la forma més sencilla posible
como clausula general, dgando en manos de la jurisprudencia, tanto judicial como

arbitral, que sea la que o defina, en cada caso concreto™®

. Aungue por otra parte es
criticable que se haya relegado la grave cuestion del orden publico a observar su
tratamiento casuisticamente a través del entendimiento que de la misma hace la
jurisprudencia en cada caso. Causa de que continuamente nos encontramos con dudas,
contradicciones e incongruencias al respecto’®. No obstante, ha sido la préctica la que
ha ido dibujando e concepto, la funcion y € contenido del orden publico
internacional™®’. En nuestro pais, su definicién se ha dejado en manos de la doctrina

jurisprudencia llevada a cabo por nuestros jueces y Tribunales y, en especial, por la

7 Vid., una aplicacion préctica proveniente de |a jurisprudencia norteamericana donde se utiliza
el concepto estricto del orden publico cuya violacién a la hora de rechazar un laudo arbitral debe
entenderse desde las nociones mas basicas de moralidad y justicia en la Sent. United Sates District
Court, Southern District of New York, de 11 de marzo de 1996, 95 Civ. 1028 (RPP), Ukrvneshprom Sate
Foreign Economic Enterprise (Ukrania) c. Tradeway, Inc. (USA), Year. Comm. Arb., vol. XXII, 1997,
pp. 958-965, esp. pp. 963-964.

138 En @ articulo 1065 1. €) del Cédigo de Procedimiento Civil de Los Paises Bajos CCP, que de
manerasimilar a articulo 45 LA, y a Art. V CNY, establece una lista de supuestos tasados por los que un
laudo puede ser anulado. En el Ultimo apartado, el €), viene a decir, que € laudo sera anulado si € mismo,
0 en lamanera en laque hasido realizado viola el orden publico o lamoral, cf., Cour de Justice (Corte de
Apelacion), de Ginebra, de 11 de diciembre de 1997, Import and Export Company (PR China) c. G SA
(Suiza), Year. Comm. Arb., 1998, vol. XXII1, pp. 764-769. En €l texto de la Sentencia de 28 de marzo de
1996 de la Corte de Apelacion de la Haya, Eco Swiss China Time Ltd., (Hong Kong), c. Benetton
international (Paises Bajos), Year. Comm. Arb., 1998, vol. XXIII, p. 182, se transcribe el articulo 1065. 1
€), de la siguiente manera: “ Setting aside of the award can take place only on one more of the following
grounds: (...) €) The award, or the maner in which it was made, violates public policy or goods morals’ .

159 |_a mayoria de los autores coinciden en que es labor de la jurisprudencia la de precisar el
orden publico en € arbitrgje, cf., E. Jayme, op. cit.; Ch. Carabiber, "L 'arbitrage international...", loc. cit.,
pp. 118-131, y B.M2 Cremades, "Espafia estrena nueva Ley de Arbitraje”, RCEA, vol. V, 1988-1989, pp.
27-29.

180 Como expresabamos en laintroduccion y en boca de H. Arfazadeh, existe una gran reticencia
a afrontar la cuestion del orden publico en el arbitraje en su conjunto, de ahi el tratamiento casuistico ala
gue se laharelegado através de lajurisprudencia, cf., "L'ordre public du fond...", loc. cit., p. 236.

161 | as vias que han utilizado para elo han sido tres: la adopcién de normas materiales
especificas adaptadas a arbitrgje internacional, la exclusion en determinados supuestos de la aplicacion
de lanormativaimperativa de lalex fori, y gracias ala aptitud de proteccién del orden publico de terceros
Estados afectados por la controversia, cf., JM. Chillén Medina y JF. Merino Merchan, Tratado de
arbitraje..., op. cit., p. 654.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional*®. El orden publico ha sido asf identificado
con los contenidos esenciales de nuestra Carta Magna, sin olvidar, también los
principios civiles, procesales y sustantivos gque rigen nuestro ordenamiento. El Juzgador
ya sea publico o privado, en € caso de los arbitros, debera atender al sustrato juridico
que sirve de referente a la totalidad del ordenamiento, destacando aquellas reglas o
principios que la sociedad entiende como intangibles en el actual contexto cultural,
econdémico y politico. Estos criterios o valores vienen consagrados constitucional mente,
disefiando un marco ético-juridico en e que se desenvuelven los ciudadanos entre si y
que debe ser respetado™®. Es el orden publico de raigambre constitucional, como claro
resguardo de la libertad de las personas en todas sus dimensiones suministrador
principal de los principios rectores que constituyen la base esencial del sistemajuridico,
politico y social del Estado™.

38. Se ha intentado también definir el concepto de orden publico en torno a los
valores fundamentales que suelen coincidir en un ambito mundial con los Derechos
fundamentales recogidos en las distintas Constituciones nacionales. Los Tribunales se
encuentran guiados y a la vez limitados por la ley, solo que en todo sistema

democrético, en un binomio simplista, la ley se identifica con la politica™®. La ley es

182 \id., entre otras las Sents. del TC (Sala 13) 43/1986, de 15 de abril, BOE, nim. 102, de 29 de
abril de 1986, BJC, t. XIV, pp. 419-431; RCEA, vol. 1V, 1987, pp. 209-212; con nota de M.A. Conradi,
REDI, vol. XXXIX, 1987, pp. 81-85. Vid., también el Auto TC (Sala 1% de 25 de febrero de 1985, RCEA,
vol. 11, 1985, pp. 220-222, junto a las observaciones de A.M2 Lorca Navarrete, “La clausula de orden
publico en la homologacion de laudos arbitrales’, ibid., vol. IV, 1987, pp. 81-85. Sent. TC (Sala 13) n°.
43/1988 de 16 de marzo, RCEA, vol. V., 1988-89, pp. 353-366. Auto TC (Sala 2 nim. 116/1992 de 4 de
mayo. Recurso de amparo nim. 31/1992. Nulidad; clausula de orden publico. Derecho fundamental a
obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y Tribunales, RAJ, 1992, 116. También en & Auto TC
(Sala 2, Seccion 49, de 4 de mayo de 1992, RAJ, 1992, 116.

183 Doctrina jurisprudencial del orden publico recogida de manera précticamente idéntica al
modo expuesto en la Sent. Aud. Prov. de Mdlaga, de 1 de septiembre de 1993, RAJ, 1993, 2444,
Siguiendo éste criterio, las siguientes sentencias son una prueba evidente de como e TC ha defendido la
constitucionalidad del arbitraje y su adecuacion a orden publico sustantivo y procesal, cf., entre otras, las
Sents. del TC (Sala 1%, nim. 288/1993, de 4 de octubre (recurso de amparo ndm. 512/1991), BOE de 9 de
noviembre de 1993, RCEA, 1993, vol. IX, 1993, pp. 311-315, relativa a orden publico procesal,
contenido en d art. 24 CE. En un sentido muy similar, la Sent. TC 174/1995, de 23 de noviembre de
1995, BOE de 28 de diciembre de 1995, nim. 310, p. 38 y la Sent, TC 7571996, de 30 de abril, BOE, de
31 de mayo de 1996, nim. 132, supl. p. 23.

164 Cf., H.B. Ruchélli y C. Ferrer, El orden publico..., op. cit., p. 7. En este sentido, existe un
cierto control parcia de naturaleza constitucional sobre el fondo del asunto limitado a los Derechos
fundamentales constitucionales, tal y como ya concreté en su dia la paradigmética Sent. TC (Sala 29
265/1989, de 22 de diciembre.

185 Una idea similar que vincula e orden plblico con la ley, las promesas electorales y los
esl6ganes paliticos, cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Palicy...”, loc. cit., p. 340, esp. nota nim. 393.
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promulgada o derogada segun las vicisitudes politicas del momento y, en consecuencia,
el orden publico también cambia segin los factores sociales y legidativos
intrinsecamente unidos con los cambios politicos de la sociedad. En este orden donde
necesariamente hay que resignarse a la falta de precisiéon de un concepto de orden
publico segin las circunstancias cambiantes de cada momento y dependiendo del
sentimiento politico actual de la sociedad se ha optado por intentar construir un
concepto de orden publico mas estable e internacional a partir de la base Ultima de todo
sistema juridico democrético cual es la Constitucion. En efecto, los vaores
fundamentales que constituyen el ge fundamental de todas las Constituciones
democréticas en el ambito universal, podrian identificarse con e orden publico real o
auténticamente internacional que también serviria para € arbitraje internacional. No
obstante, por otra parte, €l orden publico transnacional que es € que esta llamado a
actuar en €l arbitrgje internacional debe rechazar al maximo, todas las consideraciones

politicas y estar fundado en consideraciones de ética social'*®.

El contenido del orden publico, no se reduce Unicamente a la proteccion de los
Derechos constitucionales fundamentales'®’. Los Derechos constitucionales o los
Derechos humanos asimilables a ellos, pueden extraerse no sblo de las Leyes
Fundamentales y de las Congtituciones de los Estados, sino también y muy
especialmente de los Tratados internacionales de Derechos Humanos y en un marco
regional aquellos principios contenidos en Acuerdos europeos™. En el sentido de que
éstos Convenios si formarian parte junto con otros principios fundamentales

considerados supranacionales del contenido del orden puablico auténticamente

166 cf., P. Lalive, "Ordre public transnational...”, loc. cit., p. 331.

187 pPor gjemplo, como sefidla H. Arfazadeh, a este respecto, cf., "L'ordre public du fond...", loc.
cit., p. 242, nos encontramos con la Convencion de la UNESCO de 1972 para la proteccion del
patrimonio mundial, cultural y natural que fue decisiva en el famoso asunto de las Plataformas de las
Piramides, Sent. de la Cour d'appel de Paris de 12 de julio de 1984, République arabe d’Egypte c.
Southern Pacific Properties Ltd y Southern Pacific Ltd (Middle East), Rev. arb., 1986, p. 75, con €l
comentario de Ph. Leboulanger, “Etat. Politique et arbitrage — L’ affaire du Plateau des Pyramides’, Rev.
arb., 1986. También en Journ. dr. int., 1985, nim. 1, pp. 129-132, con nota de B. Goldman; y la sent. de
la Cour de cassation (12 Ch., sect. C.) de enero de 1987, Southern Pacific Properties Ltd y Southern
Pacific Ltd c. République arabe d’'Egypte, Rev. arb., 1987, nim. 4, pp. 469-471, con nota de Ph.
Leboulanger, ibid., pp. 471-478. También, en Journ. dr. int., 1987, nim. 3, pp. 638-639, con nota de B.
Goldman, ibid., pp. 639-644.

168 Como en el CEDH, art. 6.1, que es parte del orden pblico europeo e internaciona como
especificala Sent. de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 1 de diciembre de 1999, Société Euton c. Société
Ural hudson, Rev. arb., 2000, nim. 2, p. 276, con nota de M.L. Niboyet, ibid., pp. 277-279.
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internacional o transnacional**®

. Aungue, por otra parte, no solo encontramos una grave
imprecision en el concepto de orden publico en sus relaciones con € arbitraje privado,
preocupante también en el ambito general del DIPr, sino que la indeterminacion
también se extiende al campo de los Derechos Fundamentales' .

Lo cual, no hace otra cosa sino corroborar que incluso en aguellos sistemas que
han optado por € criterio mas minimalista de considerar que el Unico limite del arbitrgje
es el orden publico transnacional contenido en los Derechos Humanos fundamentales, la
polémica y la indeterminacién en torno a los mismos, también se encuentra
garantizada' . Asi, el tribunal Federa de los EEUU, refuerza en cada decision “the
federal policy favoring arbitration” , enfatizando que la interpretacion de los convenios
de arbitraje por parte de los tribunales judiciales debe estar gobernada por 10s principios
generaes de la contratacion internacional y por una vision restringida que, en Ultima
instancia, identifigue a orden publico Unicamente con los Derechos humanos
fundamentales, dentro de un objetivo comin tendente a favorecer e arbitrge que

tampoco resulta tan facilmente identificable™.

La duda se plantea ala hora de saber cud es son esas normas de orden publico de
cardcter fundamental en el &mbito transnacional’”®. Con la ayuda del Derecho
comparado y las normas juridicas internacionalmente unificadas, asi como otras normas

y leyes modelo internacionales es posible construir modelos o criterios que puedan

189 Asi 1o entienden la mayoria de |os autores que han estudiado |a consistencia del contenido del
orden publico en vias de transnacionalidad. A pesar de que € contenido del orden publico, tanto en su
faceta interna como internacional y mas aun en la faceta transnacional, sealo mas dificil de determinar, la
mayor parte de la practica y de la doctrina coinciden que existen valores fundamentales con caracter
transnacional admitidos por la mayoria de las naciones, vid., entre otros, P. Lalive, "Transnational (or
truly international)...", op. cit., , pp. 257-317; P. Mayer, "La sentence contraire...", loc. cit., pp. 632-634;
H. Arfazadeh, "L'ordre public...", loc. cit., pp. 227-228.

10 Sobre la grave imprecision del concepto de orden publico en e &mbito de los Derechos
Fundamentales, cf. P. Hammje, “ Droits fondamentaux et ordre public”, Rev. crit. dr. int. pr., 1997, p. 1.

1 El glemplo aqui caracteristico en la legislacion de arbitraje estadounidense de la Federal
Arbitration Act, conforme ala cua € orden publico se encuentra identificado con los Derechos humanos
fundamental es constituyentes del Unico limite a la arbitrabilidad de las controversias internacionales, cf.,
M. Requejo Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., p. 47.

72 Cf., C.B. Hagen, & K.B. Hayward, "The Issues Concerning Mandatary Arbitration”, Disp.
Res. J., 1995, p. 28. En EEUU, existe una corriente impulsada desde hace tiempo por € Tribunal
Supremo norteamericano, que tiende a favorecer la arbitrabilidad de las controversias, especiamente tal
doctrina ha sido significativa para la apertura a la arbitrabilidad de las demandas relativas a materias de
orden publico en e ambito internacional,“ The Federal PolicyFavoring Arbitration”, cf., JW. Stempel,
"Pitfalls of Public Policy...”, loc. cit., p. 320.

3 Una ayuda inestimable al respecto nos la proporciona |a recopilacion de trabajos realizada por
E. Gaillard, Transnational Rulesin International Commercial Arbitration, Paris, ICC Publishing, 1993.
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servir como indicios para diferenciar, en casos dudosos, las normas juridicas
consideradas fundamentales de las demés'’®. En este sentido, el orden publico
transnaciona que debe actuar en el arbitraje privado internacional deberia desarrollarse
ala par que los principios generales de Derecho internacional, para asi adaptarse a las
principales normas de moralidad y justicia existentes en e dmbito universal'™. En el
ambito jurisprudencial, €l orden publico internaciona se encuentra a veces identificado

con los Derechos humanos fundamentales'’®.

Es e concepto de orden publico internacional o transnaciona formado por un
cuerpo de principios universales de las naciones civilizadas, que tiene el propdsito de
proteger los Derechos fundamentales, contenidos preferentemente en las Declaraciones
o Convenios internacionales de Derechos Humanos'”’. Asi, aunque tedricamente, ni la
palabra ni laidea de lajurisdiccion arbitral aparezcan reflejadas en el CEDH®, ello no
quita para que las disposiciones integradoras del mismo, concretamente el art. 6. 1,
derecho fundamental alatutelajudicial efectiva, se considere una disposicion de orden
publico procesal verdaderamente internacional, que informa el procedimiento arbitral en
su conjunto en un &mbito universal'”. Al igual que también se encontrarian el art. 8 de

|la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, el art. 14 del Pacto de Derechos

174 Cf., E. Jayme, “Métodos parala concretizacion...”, op. cit., p. 251.

> Cf., D.G. Terez, "International Commercial Arbitration and International Public Policy"
(Reporter), Am. Soc. Int. L., 1987, p. 380.

178 \/id. la Sent. de la Corte di Appello de Milan de 4 de diciembre de 1992, Allsop Automatic
Inc. ¢c. Tecnoski snc. (Italia), Riv. dr. int. pr. proc., 1994, pp. 873-874. También en Year. Comm. Arb.,
1997, vol. XXI1, 1997, pp. 725-726.

17 Sobre un orden plblico transnacional fundado sobre la base del Convenio Europeo de los
Derechos del Hombre de 1950, cf., J. Robert, L'arbitrage. Droit interne, droit international privé, Paris,
Dalloz, 5% ed., 1983, p. 358. En la sentencia suiza del Tribunal fédéral, 2° Cour civile, 9 de enero 1995,
Inter Maritime Management SA c¢. Russin & Vecchi, RSDIE, 1996, nim. 4, pp. 554-558. También en
Year. comm. Arb., 1996, vol., XXII, pp. 789-799. Se puede decir que & orden publico internaciona suizo
es el comun considerado por todas las naciones civilizadas, cf., ibid., p. 558.

178 Cf. Ch. Jarrosson, “L’arbitrage et la Convention européen des droits de I’homme”, Rev. arb.,
1989, nim. 4, p. 583, y A. Benchebeb, “La contrariété a la Convention Européene des Droits de I’'Homme
dune loi anéantissant une sentence arbitrale”, Rev. arb., 1996, nim. 2, p. 4.

1 En |a préctica, en la Sent. de 9 de diciembre de 1994, Stran, Stratis Andreadis, v. Grecia, €l
laudo arbitral también ha sido conocido, de formaincidental, por el TEDH. La sentencia arbitral tiene el
mismo valor que una sentencia judicial y en consecuencia, es contrario a art. 6. 1 CEDH, que un Estado
actie mediante una injerencia legislativa para anularlo, vid. €l asunto referido parcialmente reproducido
en Rev. arb., 1996, nim. 2, pp. 105-114. También cf. las reflexiones jurisprudenciales al respecto de C.
Cohen, “Activité de la commision Européene des droits de I"homme”, AFDI, 1993, pp. 601-603, V.
Coussirat-Coustére, “La jurisprudence de la CEDH en 1993 et 1994”, AFDI, 1994, pp. 672-700 y P.
Tavernier, “Chroniques de jurisprudence de la CEDH”, Jour. dr. int., 1995, pp. 796-798; junto €l
comentario realizado por nosotros a la misma, "El arbitragje en € marco del Convenio Europeo de
Derechos Humanos", Derecho de los Negocios, nim. 82/83, afio V111, Julio/Agosto 1997, pp. 11-25.
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Civilesy Paliticos, €l art. 24 de la C.E., que reconocen el derecho alatutela efectiva de

los Tribunales sin dilaciones indebidas'®.

39. Como se observa, resulta habitual que en la propia nocién de orden publico
se encuentren entremezclados elementos caracteristicos del Derecho publico con los
elementos inherentes del Derecho privado. Aspecto que se traduce también en la
institucion arbitral™®. La blsqueda de un orden publico transnaciona para el arbitraje
privado internacional entrecruza las relaciones entre el Derecho de gentesy el Derecho
privado en el &mbito de las relaciones econdémicas internacionales. Los principios de jus
cogens en el Derecho Internacional Publico corren pargjos a contenido del orden
publico en e DIPr, de ahi que ambos sufran el mismo debate en relacion con su
existencia®. Como observan J.D. Gonzdlez Campos y J.C. Ferndndez Rozas, la
“interpenetracion” entre el Derecho publico y e Derecho privado en e concepto de
orden publico es asi evidente. De este suerte, en el DIPr espafiol y en la practica
totalidad del &mbito comparado, la nocion de orden publico ha sido utilizada junto con

las normas penales, de policiay de seguridad publica'®

. No obstante, se ha de precisar
que tratamos con un orden publico como institucién de Derecho Privado que actiaen y
para el Derecho privado. No hay que confundir la acepcion publica maximalista que
identifica la normativa de orden publico con e conjunto del ordenamiento juridico en su
totalidad, convirtiendo entonces en normas de orden publico a todas aquellas que no

emanan de la autonomia privada’®. En realidad, todas |as leyes son normas de orden

180 Asi como, el art. 31 de la LGDCU, que también deja a salvo este derecho a un recurso
efectivo ante los Tribunales, cf., JM. Chillén Medina, y J.F. Merino Merchéan, Tratado de arbitraje..., op.
cit., p. 223.

181 Cf., C. Reymond, “Une réflexion fondamentale sur I’ arbitrage: la Théorie de I’ arbitrage de
Bruno Oppetit”, Rev. arb., 2000, nim. 1, p. 4.

182 Cf., M. Buchanan, "Public Policy ...”, loc. cit., p. 530.

183 Cf., textuamente, las reflexiones de J.D. Gonzdlez Campos y J.C. Fernandez Rozas,
“Comentario a articulo 12. 3 Cc”, loc. cit., p. 915. Acerca de la necesidad de no perder de vista el orden
publico en su tratamiento en e Derecho Internacional Plblico, utilizando también €l término de
“interpenetracion”, entre lo pablico y lo privado en el arbitrgje, cf., P. Lalive, "Transnationd ...", loc., cit.,
p. 267-269, esp. p. 361.

184 La visién amplia del interés general en la normativa juridica llevaria en Gltimo extremo a
identificar el orden publico con el ordenamiento juridico, ya que toda norma por el hecho de proceder del
Estado se entiende que va dirigida a proteger a la comunidad y por tanto al interés general. En Ultima
instancia se entiende, pues, que toda la normativa seria de orden publico, cf., N. Palaia, L' ordine
Pubblico..., op. cit., pp. 38-39, esp. p. 59. De manera similar se expersaba R. David, que evidenciaque si
bien toda norma juridica tiene un componente imperativo o de orden publico porque de otra manera no se
las podria considerar como tales, ello no quiere decir que todas las normas sean de orden publico, cf.,
L'arbitrage..., op. cit., p. 258.
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publico s entendemos éste en su sentido amplio, como el conjunto de normas derivadas
de la voluntad de un determinado Estado o grupo de Estados, pero no todas las normas

son de orden publico sobre |a base de su fundamental importancia™®.

A excepcion de la toma en consideracion de los principios de DIP y de las
normas de jus cogens hay que huir de la acepcion publica, en sentido estricto. No solo,
porque el objeto de nuestro estudio se circunscribe a ambito de lo privado, sino
también, porque los valores de orden publico que podriamos tomar como referencia se
encuentran identificados con la seguridad publica vinculada a nociones caracteristicas
del Derecho Penal y Administrativo™®, |a ideologia politica de un Estado o bloque de
Estados™®’ o, a la soberania nacional y seguridad policial*®. Aspectos que deben ser
excluidos en este trabajo que trasciende deliberadamente de las reminiscencias del
orden publico vinculado a la soberania y a poder sancionador de un Gobierno
particularizado por entender que no tiene éste ningun sentido en e mundo de las
relaciones universales transfronterizas en las que se sitla el arbitragje internacional
privado'®. Aln asi, serd éste un tema recurrente en el que se volvera a incidir en
aspectos mas concretos relativos a arbitrgje internacional, donde nociones tales como

los “treble damages’ o los “punitive damages’, procedentes del Derecho

18 Destacando que toda norma juridica lleva implicita consideraciones imperativas o de orden
publico pero que no todas son de orden publico y ni siquiera materialmente imperativas, cf., P.B. Carter,
“The Réle of Public Palicy ...”, loc. cit., p. 1.

18 Sobre las normas de orden publico en Derecho Penal y Administrativo, vid., N. Paaia,
L’ordine Pubblico..., op. cit., pp. 47-50. Respecto a Arbitraje Administrativo y sus consideraciones
generales de orden publico, vid., D. Foussard, “L’arbitrage en Droit administratif”, Rev. arb., 1990, nim.
1, pp. 31 y ss. En nuestro ordenamiento, vid., la monografia de J. Rosa Montero, El arbitraje
administrativo, Madrid, MacGraw- Hill, 1998, 138 pp, y la resefia realizada sobre la misma a cargo de
M.G.Q., RCEA, vol. XIV, 1998, pp. 398-401. Vid., también la monografia publicada por A. Patrikios,
L'arbitrage en matiére administrative, Paris, LGDJ, 1997, y las consideraciones abreviadas de orden
publico en e arbitraje administrativo, especialmente referidas a la arbitrabilidad del mismo, en la resefia
de D. Fouchard adicha obra, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 175-179.

187 Problema de ideologias que si bien es poco frecuente en la actualidad, donde las ideologias
son més dificiles de identificar, si lo era en otras épocas, vid., a respecto, E. McWhinney, Conflit
idéologique et ordre public mondial, Paris, Pedone, 1970.

188 Pgra un entendimiento del orden pulblico en las diferentes etapas que ha atravesado la
jurisprudencia espafiola antes y después de la Constitucién de 1978, identificado con la soberaniay la
seguridad policial, vid., e trabajo de R. Gunther, “The Impact of Regime Change on Public Policy: The
Case of Spain”, Jour. Publ. Pal., vol. 16, nim. 2, 1996, pp. 157-201.

18 Acerca de la problemética de la justicia privada en un espacio cada vez més
internacionalizado contemplado desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico, vid., D. Alland,
Justice privée et ordre juridique international. Etude théorique des contre-mesures en droit international
public, Paris, Pedone, 1994, pp. 2-24.
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norteamericano’®, o mismamente, el empleo de las leyes de policia en &mbitos tales
como e Derecho de la competencia, los procedimientos colectivos o la propiedad
industrial, no nos permitiran levantar, a lo largo de todo el trabajo, €l telén de fondo
disefiado por € dificil deslindamiento que en materias de orden publico subyace a causa

del mestizaje entre lo pablico y lo privado™*,

40. Por ultimo, es necesario precisar las acepciones relativas a orden publico
sustantivo, formado por todos aquellos médulos rectores que no pueden ser derogados
por la autonomia de la voluntad a encontrarse identificados con los principios
fundamentales del foro y e orden publico procesal, integrado por los principios
esenciales del proceso™®. El orden publico procesal no sera sistematizado de manera
especia en éste trabgjo, puesto que su problematica en € arbitraje no dista de las meras
actuaciones procesal es que son solventadas por los tribunales y serén reflgjadas en cada

193

caso concreto . Si en € procedimiento se produjese cualquier infraccion, por minima

que fuera, al Derecho de la tutela judicial efectiva se violaria, no s6lo un derecho

10 \/id., infra. el apartado dedicado especificamente a éstas instituciones, Cap. 11, |, B) b).

191 Destacando la dicotomia entre lo piblico y lo privado que implica el orden pablico, vid., M.
Forde, "The "ordre public" exception and adjudicative jurisdiction conventions', ICLQ, vol. 29., 1980,
pp. 259- 273, esp. p. 273.

%2 Para un estudio especifico del orden publico sustantivo y procesal en e arbitrgje
internacional, vid., M. Rubino-Sammartano, International Arbitration Law, Kluwer Law and Taxation
Publishers, 1990, pp. 299-355. En DIPr, cf., laidentificacién modular del orden piblico en H.B. Ruchélli
y C. Ferrer, El orden publico..., op. cit.,, p. 7. En nuestra doctrina, vid., una distincién entre € orden
publico sustantivo y el orden publico procesal por S. Barona Villar, "El recurso de anulacion del laudo
arbitral", RCEA, vol. V, 1988-89, pp. 127-128, también referida en el trabgo de la misma autora, “El
laudo en el arbitrgje de consumo”, loc. cit., pp. 9-54, esp. pp. 39-43. El orden publico material se
identifica esencialmente con los principios esenciales del foro. Su contenido es muy dificil de delimitar,
puesto que aun los principios estén por concretar, teniendo en cuenta que éstos son también variables en
el tiempo y se concretan en cada determinado momento. El orden publico procesal se contiene en los
derechos de defensa'y en general en los principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico procesal,
cf., ibid., p. 40.

193 E| orden publico sustantivo es més dificil de aplicar y de percibir en el arbitraje. Recuérdese,
en éste sentido, las interesantes apreciaciones del caracter sustantivo y procesal del orden publico
realizadas por E. Artuch Iriberri, “El recurso de anulacién del laudo en e arbitrgje comercial
internacional. (A propdésito de la Sent. Aud. Prov. de Madrid de 10 de diciembre de 1991)”, RCEA, vol.
VIII, 1992, p. 118. Si hien, los principios esenciales de nuestro ordenamiento se encuentran recogidos en
€ texto constitucional, aunque suelan ser los referidos a los derechos de defensa, contemplados en € art.
24 C.E., €llo no significa que € orden publico sélo abarque el aspecto procesal, ya que € mismo se
pueden extender a cualquier otro precepto constitucional conformando el Ilamado orden publico material,
cf., “Observaciones al Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 29 de septiembre de 1998. Ets
Sebtigrains c. Armengol Hermanos, SA”, AE DIPr, pp. 708-710.



71

fundamental sino ademas el orden publico procesal méas elemental, integrado por los

principios de audiencia, contradiccion e igual dad™.

La eleccion del arbitraje no permite nunca el riesgo potencial de que aquellos
procedimientos arbitrales que atenten a los derechos procesales fundamentales puedan

ser posible por la via privada'®

. En caso de indefension o imparcialidad, se pondrian en
funcionamiento los propios mecanismos de proteccion y defensa del orden publico
procesal que se articulan como mecanismos de control jurisdiccionales de la instancia
arbitral'®. Esto es, los causales de anulacion de las sentencias arbitrales, recogidos en
los distintos ordenamientos internos y en los correspondientes Convenios
Internacionales'®’. En Espafia, € art. 45 de la ley de Arbitraje de 1988, especialmente
sus apartados 2°, 3°, y 5° Y, en e ambito internacional, e Convenio Europeo de
Ginebra de 21 de abril de 1961, art. IX. 1. b), y parciadmente e art. IX. 1. d). En todo
caso, también se podrian utilizar, los causales de denegacion del reconocimiento y
gjecucion de laudos arbitrales. Los arts. V. 1. b) y V. 2. b) del Convenio de Nueva Y ork
de 10 de junio de 1958, sobre reconocimiento y gecucion de sentencias arbitrales

%8 Garantias

extranjeras, que hubieran podido violar las minimas garantias de defensa’
entendidas no sdlo como violacion al Derecho congtitucional de la tutela judicia
efectiva, art. 24 C.E., sino desde los mas elementales conceptos de orden publico

procesal, en el sentido del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos del Hombre,

194 En esta linea, vid., la posicién de nuestro TC, que coincide a hilo del control judicial de la
vulneracion del derecho fundamental alatutelajudicial efectiva, enlaSent. TC (Sala2.3) 176/1996, de 11
de noviembre de 1996, (F.J. 5), BOE, nim. 303 supl., de 17 de diciembre de 1996.

19 cf., P. Ldive, "Ordre public transnational ...”, loc. cit., pp. 347-350. Sin embargo, la ausencia
de motivacion de la sentencia arbitral no dalugar a considerar que se han violado |os derechos de defensa,
art. VIl CG de 1961, id. loc., p. 350.

1% Referido a los principios procesales en € arbitraje internacional, vid., e laudo de la CCl,
ndm. 6733, y la Sent. de la Cour d appel de Paris de 14 de octubre de 1993, Ben Nasser ¢ BNP et Crédit
Lyonnais, Rev. arb., 1994, nim. 2, pp. 380-390, con nota de P. Bellet, y de E. Loquin, jour. dr. int., 1994,
ndm. 2, pp. 446-460. También en Ph. Fouchard, E. Galllard, y B. Goldman, Traité de I'arbitrage..., op.
cit., p. 963. Y € laudo de la CCl nim. 6670/1992, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 447-452, relativo a
respeto necesario del principio de contradiccion en el procedimiento arbitral.

97 Del mismo modo que pusimos de manifiesto en e trabajo dedicado a“El arbitraje en el marco
del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, loc. cit., p. 13.

1% Vid., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch. C) de 12 de noviembre , Société civile
financiére Azzaro et autres ¢/ consorts Cattan, Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 374-379, con nota de Ch.
Jarrosson, pp. 379-380. Violacion del orden publico procesal. Atentado a los derechos de defensay al
orden publico internacional .
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CEDH, que extiende su ambito de aplicacion a una proyeccion universal o realmente

internacional **.

41. Tras éste breve examen de las acepciones del orden publico, donde aunque
no se encuentren todas creemos que, a menos, someramente si estan las mas
generalizadas; y después de haber incidido particularmente en aspectos concretos del
orden publico en €l DIPry en e arbitrgje internacional, destacando el alto componente
de Derecho publico que e propio concepto de orden publico lleva aparejado, nos serd
de inestimabl e ayuda ahondar por separado en |os aspectos més relevantes del mismo en
dichos ambitos. Como se habra de comprobar, el reconocimiento de la autonomia del
arbitrgje no significa una desvinculacion radical de éste en todos |os conceptos, sectores
y ambitos que en relacion con las normas imperativas 'y €l orden publico constituyen la
idiosincrasiadel DIPr.

. Orden publico y normas materiales imperativas en €l DIPr. Admisibilidad

en lasdistintas fases del proceso arbitral

1. DELIMITACION FUNCIONAL

42. Nos referimos a la admisibilidad de las concepciones de orden publico que
hagamos en cuanto a su delimitacién funciona en e DIPr porque las consideraciones
que aqui vertamos tendran una importancia fundamental para la mejor comprension de
las siguientes fases en las que se ha estructurado el trabajo. En concreto, este apartado
sera deinterés especia en lafase post-arbitral donde nos pondremos en el punto de vista
de un juez estatal para examinar los criterios que éste sigue en el sentido de anular o no
homologar un laudo arbitral internacional dependiendo de las concepciones de orden

1% Vid., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (14 Ch. C) de 19 de junio de 1998, Unesco ¢/
Boulois, Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 343-345, con nota de Ch. Jarrosson, pp. 345-349. Clausula arbitral
estipulada por un organismo internacional, la Unesco. No aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion.
Riesgo de denegacion de justicia por su contrariedad a art. 6 CEDH, lo cua es contrario a orden publico
transnacional.
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publico existentes en su foro. Es por ello imprescindible tener una vision general de cud
es el entendimiento de las normas imperativas y del orden publico desde la perspectiva
de la sede judicial que a ser internacional adquiere, en € mejor de los casos, un
comportamiento estandarizado en los sistemas de DIPr donde tradicionalmente, el orden
publico ha sido empleado como una clausula de reserva utilizada para excluir la

aplicacion delaley material extranjera®.

Y es que a pesar de que en sus origenes era propio atribuir a orden publico una
funcién esencialmente positiva que consistia en asegurar la aplicacién de determinadas
disposiciones materiales del foro®™, a partir del s. XX, se implanté de forma
generalizada la prevalencia de la concepcion puramente negativa del orden publico, no
solo en las concepciones del mismo vinculadas a desarrollo comercial y econémico
sino en la mayoria de las acepciones referidas™. El orden publico tipico del DIPr se
encuentra identificado, pues, con € orden publico de eviccion. Su uso se corresponde
con e de la excepcion de defensa o proteccion que utilizan los distintos foros para
impedir €l reconocimiento o la gecucién de determinadas decisiones judiciales
consideradas incompatibles con los valores y principios fundamentales de su sistema
legal®®. La excepcién de orden pblico protege la inviolabilidad minima de los valores

y principios de justiciay moralidad considerados esenciales en cada sistema juridico®.

Ello no obsta para que este no pueda desempefiar también otras funciones
materiales y procesales ademés de la de rechazar la ley extranjera contraria a los

principales valores del foro de moralidad y de justicia. Previene también las injusticias

20 En este sentido, en particular, y sobre lafuncién y el acance del orden pablico en DIPY, en
general, vid., J.C. Ferndndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, DIPr, op. cit., pp. 215-218. Se quiere agui
hacer notar que la brevedad de este apartado se debe a que ya se ha reflejado con anterioridad muchas de
las caracteristicas generales del orden publico en € DIPr, por 1o que se procedera a sefidar su funcién y
su contenido sin reiterar las caracteristicas principalesy la bibliografia citada en |a caracterizacion general
y posterior delimitacién conceptual.

21 \/incul adas a | as teorias que tenian sobre el mismo, Savigny y, especialmente, Mancini, cf., A.
Bonomi, Le norme imperative nel diritto..., op. cit., p. 416.

22 partjcularmentem como sefidla A. Bonomi, en materia de estatuto personal y de Derecho de
familia, cf., ibid., pp. 416-417.

203 En relacion con el uso mayoritario del orden publico como excepcion o defensa en el DIPr,
vid., K. Murphy, "The Traditiona View of Public...”, loc. cit., pp. 599-603 y pp. 607-613.

204 Como ya se ha dicho con anterioridad, e orden publico en su sentido internacional se suele
usar restringidamente identificandose con los valores minimos de justicia y moralidad, vid., supra, en €l
anterior apartado.
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en circunstancias especiales de las partes delante de los tribunales, especialmente
referido a orden publico de proteccion de la parte débil, e incide en la eleccion del
Derecho aplicable a fondo de la controversia®. En definitiva, sus funciones se
concretan en la mision esencial de tutelar e ordenamiento juridico en general, en un
ambito interno, internacional, e incluso transnacional, a pesar de que en ocasiones su
funcion se ha asimilado a un territorialismo indiscriminado del uso del orden publico en
DIPr, Unicamente a favor de la soberania estatal y de la interpretaciéon mas o menos
abierta que del mismo quisieran hacer los tribunales®®. Sin embargo, la idea de la
soberania esta cada vez més relegada. Hoy se niega € principio de territorialidad del
orden publico, hasta € punto de que algunos autores han abogado por |a desaparicion
del adjetivo publico del orden y sustituirlo por €l de “Principios Generales del Derecho
Privado”, 0 si se quiere, por un cambio conceptual menos radical que nos llevaria al

término de “Orden Plblico de Derecho Privado” %’

. Sustitucion que ya ha sido operada
en otros sistemas juridicos, de modo gque |o que para nosotros constituye unaviolacion a
los principios fundamentales del ordenamiento juridico como parte integrante del orden
publico, para otras legisaciones constituye la violacion del orden publico en si, ya que
ignoran la expresion del orden publico para referirse directamente a los “principios

fundamentales del orden juridico nacional”?%.

43. Las dos grandes corrientes interpretativas del orden publico en € DIPr se
han basado en su diferenciacion a priori y a posteriori®®. A priori, como limite a la
autonomia de la voluntad de las partes a la hora de contratar, o impidiendo la aplicacion
de una norma de conflicto, en otros casos, como por g emplo, una norma de extension,
etc. A posteriori, como impedimento o excepcién a la aplicacion del Derecho
extranjero, sentencia judicial o laudo arbitral internacional. Siendo, de las dos, la

205 f., las tres funciones del orden plblico en N. Palaia, L’ ordine Pubblico..., op. cit., p. 5y p.
51.

2% Concepcioén que lamentablemente habia sido seguida en Espafia en adecuacion a la antigua
Ley de Arbitrgje de 1953, vid., E. Ruiloba Santana, “Sobre € concepto y delimitacion del orden publico
en el Derecho internacional privado”, R.G.D.J., 1974, pp. 655-681.

27 Cf,, éstaideaen E. Jayme, “Métodos parala concretizacion...”, op. cit., p. 263.

208 A, ciertas legislaciones como la austriaca, art. 595. 6 y la sueca, art. 33, prefieren referirse
directamente a los principios fundamental es de su ordenamiento antes que a orden publico estatal, cf., P.
Mayer, "La sentence contraire...", loc. cit., p. 632.

29 cf., H.B. Ruchelli y C. Ferrer, El orden publico..., op. cit., p. 9; y, E. Jayme, quién subraya
que en el DIPr e orden publico se concreta preferentemente a posteriori como una excepcion al respeto
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segunda interpretacion, la méas empleada por los internacionalprivatistas™’®. Dichas
corrientes se corresponden a su vez con la denominada dualidad de dimensiones del
orden publico en e DIPr?. La dimension positiva, donde el orden ptblico es utilizado
junto con otros argumentos como fundamento para aplicar normas materiales
imperativas nacionales o normas de intervencion en una relacion de tréfico externo®?. Y
la negativa, u orden publico de eviccion, que es comunmente la mas utilizada, como

213

correctivo funcional del método de atribucién*. Y, en general, como “via de escape”,

de la aplicacion de unaley extranjera no queridaen € foro, o del reconocimiento de una

sentencia extranjera, tampoco deseada®™’

. Sin embargo, como pusieron de relieve J.D.
Gonzédlez Campos y J.C. Fernandez Rozas, pese a paralelismo de la nocién de orden
publico en e plano del Derecho aplicable y en el de reconocimiento y gecuciéon de
sentencias en € DIPr, su contenido no es e mismo y su identificacion resulta

perturbadora®™®.

Ocurre lo mismo en € arbitraje donde la excepcion o cladusula de orden publico
es también la més utilizada, aunque ello no quita para que €l orden publico sin llegar a
ser entendido como excepcion intervenga en las distintas fases del arbitraje indicadas de

un modo muy favorable. SAlo asi se comprende € significado de la funcién negativa del

debido ala normal aplicacion del Derecho extranjero declarado aplicable por las normas de conflicto del
foro, cf., id., loc., p. 219.

210 cf, K. Murphy, "The Traditiona View of Public Policy ...", loc. cit., p. 607.

21 Spbre |a doble dimension, positiva y negativa, del orden pblico en DIPY, cf., E. Pérez Vera,
“El concepto de orden publico en el Derecho internacional”, AHLADI, vol. VII, 1984, pp. 273-287. Muy
especialmente, destacando la funcién negativa del orden publico contemplado en el art. 190. 2 €) de la
LSDIP y las consecuencias de la distincion entre la funcién positiva y negativa del orden publico en el
sentido en que el orden publico positivo y negativo pueden representar las dos facetas de un mismo bien
juridico protegido, cf., H. Arfazadeh, "L'ordre public...", loc. cit., pp. 228-232, esp. p. 231.

212 | afuncién o el aspecto positivo del orden pablico extraido del DIPr est4 basado en el andlisis
del interés. La idea es la de proteger a través de la cldusula de reserva del orden publico todos aquellos
principios que se consideren de importancia fundamental para un ordenamiento juridico en particular. Las
normas imperativas o de aplicacion inmediata estarian dentro de la funcién positiva del orden publico.
llustrando lo expuesto, sobre € aspecto negativo y positivo del orden publico, vid.,, P. Lalive,
"Transnational ...", loc., cit., pp. 262-264.

213 Expresado en nuestro sistemaen € art. 12. 3 del Cc, “en ninglin caso tendra aplicacion la ley
extranjera cuando resulte contraria al orden publico (internacional)”. Sobre las dimensiones del orden
publico y la necesidad de que € orden publico que aparece reflgjado en € 12. 3 C.c. deba ser entendido
en su vertiente internacional, cf., J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional
Privado, op. cit., p. 215. En e mismo sentido, vid., en general, J.D. Gonzdlez Campos y J.C. Fernandez
Rozas, “Comentario a articulo 12. 3 Cc”, loc.cit., pp. 894-927.

24 Cf., P.B. Cérter, “The Role of Public Policy in English Private...”, loc. cit., pp. 1-2.

215 ¢f,, J.D. Gonzélez Campos y J.C. Fernandez Rozas, “Comentario a articulo 12. 3 Cc”, loc.
cit., p. 905.
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orden publico propio del DIPr trasladada a arbitraje™®. Llevando a algunos autores a
afirmar que la nocion de orden publico se define realmente en el exequétur por € juez
estatal que decide en un supuesto concreto sobre una posible vulneracion a los valores

del foro considerados de orden ptblico internacional®’.

44. Es, precisamente, la cuestion del contenido del orden publico, mas que su
funcion, la que resulta mas problematica de precisar en €l Derecho Internacional. El
contenido es distinto segun se trate de un orden publico interno, internacional o
realmente internacional®®. Centrandonos en el segundo, éste tendria que abarcar, en un
sentido restringido, € conjunto de principios que reflgan los valores esenciaes
politicos, morales, econdmicos y sociales de la sociedad en un momento determinado,
paralo cual tampoco existe un criterio claro que podamos tomar como referencia®™®. Su
determinacion corre a cargo de la jurisprudencia que es la encargada, en cada caso
concreto, de traducir la existencia de una “moral internaciona” que confiera €

contenido del orden publico internacional .

45. El hecho de que e contenido se encuentre definido jurisprudencialmene
segun el uso que los tribunales hagan de é ha provocado no pocas criticas y reacciones
en contra. La mayoria de ellas se centran en atacar el abuso del orden publico en

funcion del resultado pretendido por los tribunales del foro para rechazar asi la

218 A pesar de ser éste un aspecto en el que la funcién del orden piblico coincide en e arbitrajey
en € DIPr, cf., JA. Pérez Bevia, "Algunas consideraciones sobre e arbitro y el orden puablico...", loc.
cit., p. 82. Mas adelante veremos las diferencias que los separan, vid., infra: “ Ambito diferencial” .

27 En presencia de la sentencia arbitral es el juez o tribunal que decide sobre el laudo el que debe
valorar la nocion de orden publico internaciona en el caso concreto, cf., Ph. Fouchard, “Les conflicts de
lois en matiére d’ arbitrabilité des litiges de propriété industriell€”, Rev. arb., 1977, nim. 1, p. 70.

218 Sobre los distintos niveles del orden pablico y su contenido diferente en el DIPr y en €
arbitraje, vid. infra., los apartados relativos a la “ Nacionalizacion e internacionalizacion del orden
publico” y “orden plblico transnacional” .

% Uno de los intentos més loables de “concretizar” el orden piblico en DIPr ha sido propuesto
por E. Jayme, através de cinco pasos. En primer término, hay que averiguar €l sentido y €l proposito dela
norma juridica extranjera. Después debe examinarse si la politica legislativa de la norma extranjera ha
sido atacada. A €ello sigue la elaboracion de estandares comparativos internacionaes, a cuya medida
entonces, serdn examinadas las normas juridicas extranjeras y nacionales. La intervencion del orden
publico es sugerida si la norma extranjera no corresponde a estandar, mientras que la naciona si se
adapta a mismo. Finalmente, es necesaria una suficiente vinculacién interior. En caso de duda, debe
siempre respetarse la remision a Derecho extranjero sin que €l orden publico intervenga, vid., E. Jayme,
“Métodos parala concretizacién...”, op. cit., pp. 263-264.

20 Cf,, P. Courteault y G. Flécheux, "La notion d'ordre public international dans la jurisprudence
dela Cour de Cassation Frangaise", Rev. arb., 1978, nim. 3, pp. 342-345.
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aplicacion del Derecho, de la sentencia o € laudo extranjero®. De tal manera, que
aunque €l orden publico fue concebido en sus origenes como una barrera contra leyes,
actos o sentencias extranjeras, éste ha acabado por degenerar, en algunas ocasiones, en
un instrumento comodo que permite a los tribunales nacionales su utilizacién como
clausula de reserva general aplicada sin rigor alguno®?. Ello se debe, a que éste no sdlo
varia por las circunstancias historicas, politicas, 0 sociales diferentes también en los
distintos ambitos, sino porgue el contenido es muchas veces manipulado para conseguir
los objetivos a los que antes nos hemos referido. Fundamentalmente, el contenido no se
delimita en abstracto, sino en atencion a la finalidad que se pretende, en ocasiones,
fijada de antemano por € tribunal estatal a través de la funcion de eviccion. El
contenido seria asi un medio gque se define en cada caso concreto en funcién del fin que
persigue € tribunal naciona que lo aplique. En éste sentido, coincidimos en la opinién
que afirma que no se puede hablar de normas de orden publico, sino de reglas o
soluciones judiciales y arbitrales cuya aplicacion conduciria a resultados contrarios al
orden publico. Los tribunales deciden € orden publico valorando en cada supuesto
determinado si os resultados de una normativa especifica vulneran o no los principios
que €ellos consideran fundamentales en un determinado ordenamiento. Su funcion es

finalista. El orden publico tutela, pues, resultados y no normas juridicas abstractas™.

46. El orden publico ocupa una posicién unicaen laley asimilado a un conjunto
vago e indeterminado de preceptos legales. La indefinicion y la flexibilidad de su
nocién contribuye a fomentar la tension entre su papel como el dltimo recurso para los
tribunales y los arbitros. Es por ello que aunque se diga que €l orden publico se

224 no existe una nocién de

corresponde con € “well-defined and dominant policy”
orden publico dominante y bien definida que responda en todos los casos y momentos a
las exigencias de los tribunales. El propésito de identificar el orden publico
considerando Unicamente € que estd claramente constrefiido no creemos que sea

aceptable ya que solo en ocasiones excepcionales podemos afirmar que determinadas

21 \fid., al respecto, G. Horsmans, “L’arbitrage et | ordre public interne belge”, Rev. arb., 1978,
nam. 2, pp. 79-94.

222 Ejemplificando tales criticas, cf., Ch. Carabiber, "L'arbitrage international ...", loc. cit., p. 118
y K. Murphy, "The Traditiona View of Public Policy ...", loc. cit., p. 592.

223 Cf., E. Jayme, “Métodos para la concretizacion del orden pablico...”, loc. cit., p. 219.

24 Cf., T. Oehmke, International Arbitration, op. cit., p. 257.
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decisiones son contrarias a un orden publico dominante y bien definido siendo muy

poco probable que se llegue a una definicién preponderante del mismo®.

47. La desconfianza inicial de la justicia estatal hacia la arbitral a la que nos
hemos referido en la introduccion agui se invierte provocando la inseguridad de los
arbitros internacionales ante la utilizacion mas o menos amplia del orden publico de
eviccion por los jueces y tribunales estatales. De tal manera, que en el arbitrgje la
excepcion de orden publico levanta el espectro de la discrecionalidad judicial que creay
elimina excepciones 0 motivos de orden publico a la sombra de la oculta agenda
juridica, e incluso politica del momento, situacién altamente criticable™. Su utilizacion
de manera aleatoria por parte de los tribunales hace depender las cuestiones relativas a
la cuestion de la arbitrabilidad, cuando ésta se decide en sede judicial, e auxilio
jurisdiccional y la anulacién o denegacién del reconocimiento y la gjecucion del laudo
arbitral, de la simpatia 0 antipatia que manifiesten los tribunales hacia la institucion
arbitral. Es la identificacion del orden publico como un fantasma, “The Public Policy
Phantom” , que aparece 0 desaparece segun la discrecionalidad judicial de un momento
determinado®’. Este tltimo uso del orden publico trasladado posteriormente a arbitraje
es el que tan mala prensa ha creado de nuestro pais en el &mbito internacional®®®, fruto
de épocas no muy lejanas que lamentablemente han contribuido a que Espafia no sea un

pais exportador de laudos sino, en todo caso, importador de sus ejecuciones™.

48. En éste sentido, es importante subrayar que los entendimientos divergentes
entre los paises de tradicion juridica romana o de Derecho Civil, donde se considera €l
sistema incompleto sin la clausula de orden publico, y los paises de Derecho comun,
donde predomina el internacionalismo sobre los factores territoriales asociados d

25 \fid., G. Asken, "Internationa Commercial Arbitration and International Public Policy"
(Remarks), Am. Soc. Int. L., 1987, pp. 376-377.

26 | 0s repentinos cambios politicos del momento no deberian provocar que determinadas
materias, de repente, fueran consideradas inapropiadas para ser resueltas a través de arbitrge, JW.
Stempel, "Pitfalls of Public Policy...", loc. cit., p. 283.

T | dentificacion que encontramos entre otros autores en, J. Garcia de Enterria, "The Role of
Public Policy...", loc. cit., p. 431, que a su vez se remite a B.M2 Cremades, id., loc., p. 429. También,
sobre el orden piblico como fantasma, cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy...", loc. cit., p. 354.

228 Como veremos en el capitulo final, el abuso desmedido del orden pablico le convirtié en una
auténtica clausula de estilo tremendamente perjudicial para el desarrollo de una cultura arbitral en nuestro
pais. Lo que contribuye al poco atractivo que ofrece Espafia para ser sede en los arbitrgjesinternacionales,
cf., JA. Pérez Bevia, "Sobre laley aplicable por € arbitro...", loc. cit., p. 233.
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mismo, hacen necesario dibujar las diferencias entre ambos que mas tarde seran validas
para entender los criterios que definen la préactica de los tribunales en relacion con el
orden publico en uno y otro sentido®®. La distincién derivada de la dualidad de “estilos
legales’ no pretende introducir una confusion posterior en su adaptacion al arbitrgje sino
unicamente explicar la mayor o menor virtuosidad que adquiere el orden publico en €l
entendimiento del mismo en cada tradicién. Sobre todo, en vista de la discrepancia entre
aquellos autores que sefiaan que, hoy en dia, para la mayoria de los précticos del
arbitrgje tales diferencias han dejado de tener sentido®. Y, aquellos, més tedricos que
insisten en sefialar que el concepto de “ordre public” u “orden publico” propio del
Derecho civil no es el mismo que e de “public policy” caracteristico del Derecho de la

common law?*.

2. "ORDEN PUBLICO” (ORDRE PUBLIC) Y “ PUBLIC POLICY’

49. Laclausula de orden publico es utilizaday aplicada en determinados ambitos
del DIPr*®. El problema de su conceptuacion en los distintos sistemas legales ha dado
lugar a ciertas diferencias que s bien hay que considerar més estructurales que
sustantivas™, su delimitacién se hace necesaria para clarificar con posterioridad e
entendimiento de la excepcion de orden publico en e campo especifico del arbitraje
privado internacional. Dos, son los puntos fundamentales en los que se centra el dmbito
diferencial. Uno, el de la mayor o menor amplitud del orden publico en su aplicacion
préctica por los Tribunales pertenecientes a cada sistema legal. Y, € otro, relativo a la

consideracion de la dimension del orden publico sustantivo y procesal en cada

229 Cf., MaV.Cuartero Rubio, El recurso de anulacion..., op. cit., p. 70.

20 ¢f., N. Enonchong, “Public Policy in the Conflict...”, loc. cit., p. 653.

Z1 Entre |os que se encuentran, B.M2 Cremades, cf., “Nuevas reglas de arbitraje en la Camara de
Comercio Internacional”, Derecho de los Negocios, n° 85, 1997, p. 1.

%2 De manera tajante, relativa a la ingtitucion arbitral, M. Storme afirma que tras analizar €
arbitrgje internacional en la préactica arbitral anglosgjona y continental las diferencias existen, vid.,
"International Arbitration. A Comparative Essay”, Eur. Rev. Pr. L., vol. |1, nim. 3/4, 1994, pp. 359-373.

233 "pyblic Policy in private international law'. Un estudio representativo del mismo, pero
incompleto, a ceflirse tnicamente a la diferenciacién entre |os esquemas tradicionales de |los paises de la
Common law y de la Civil Law, representados a pares respectivamente por Estados Unidos y el Reino
Unido, por un lado e Italiay Bélgica, por € otro, es realizado por M. Rubino-Sammartano, Public Policy
in Transnational Relationships, C.G.J. Morse, Kluwer, 1993. A pesar de ser ésta una edicidn
posteriormente compl etada a través de otras aportaciones legislativas.

24 Cf., K. Murphy, "The Traditional View of Public Policy and Ordre Public...", loc. cit., p. 614.
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ordenamiento en particular. Dejando de lado las diferencias conceptual es que en materia

de procedimiento arbitral separan a ambos sistemas juridicos.

50. La nocion de “public policy” es més restringida que lade “ordre public” . El
hecho de que ambos se perciban como conceptos analogos no quiere decir que sean
equivalentes en su aplicacion®®. La principal diferencia entre ambas se debe a la
restriccion con la que éste es empleada en la doctrina angloamericana y la amplitud de
la que hace gala en su aplicacién los tribunales de los paises pertenecientes a la
tradicion romanista®®. Ello se debe a la tradicional antipatia de los jueces y tribunales
norteamericanos hacia e orden publico que prefiere utilizar otros mecanismos de
eviccion de la ley extranjera antes que recurrir a la referida clausula general. Un
gemplo del empleo que éstos hacen del mismo se resume por la doctrina
angloamericana en el aforismo que sefidla que en relacidn con e orden publico el deber
de los tribunales debe ser “ Expound but not to expand” *’. El orden publico se debe,
pues, exponer o comentar por € Tribunal pero no utilizarlo para expandir sus efectos en
sentido perjudicial para la sentencia o e laudo arbitral extranjero®®. En sentido
contrario, €l orden publico, en los paises de tradicién juridica romana, a excepcion de
Alemania®™®, si éste es interno, se considera desde un punto de vista muy generoso. En
los paises anglosajones no se utiliza e concepto de orden publico para los casos

internos, ya gque en estos supuestos no existe un conflicto de leyes que justifique su

25 Asi, la concepcion distinta que caracteriza a ambas nociones en e DIPr tiene una evidente
repercusion posterior en el arbitrgje, cf., M. Storme, "International Arbitration...", loc. cit., p. 360.

2% f., Ch. Borris, "Common law and Civil law: Fundamental Diferences and Their Impact on
Arbitration", Arbitration., 1994, pp. 78-85, ep. p. 78.

7 Cf., K. Murphy, "The Traditional View...", loc. cit., p. 592. Tradicionalmente, los campos de
oposicion mas relevantes en e DIPr se encuentran en funcion de que el punto de vista sea més amplio o
mas estrecho. “ The doctrine of public policy should only be invoked in clear cases in which the harm to
the public is substantially incontestable, and does not depend upon the idiosyncratic inferences of a few
judicial minds’, id. loc., pp. 591-615.

8 Entre los casos de |a jurisprudencia norteamericana més relevantes en la confirmacion de la
consideracion estricta del orden publico son paradigmaticos, entre otros, el caso Wilko v. Swan, Scherck v.
Alberto-Culver Co, The Bremen v. Zapata Off-Shore Co, Dean Witter Reynolds Inc. v. Byrd, Cone
Memorial v. Mercury Construction y decision McDonald v. City of West Branch, caso
Shearson/American Express v. McMahon, y como no el famoso asunto Mitsubishi Motors Corp. v. Soler
Chrysler-Plymouth, en el que nos detendremos més adelante. Todos ellos comentados por, J. W. Stempel,
vid., "Pitfalls of Public Policy: The Case of Arbitration Agreements’, loc. cit., pp. 286-294.

29 En la préctica, Alemania se ha encontrado siempre més préximo a los criterios anglosajones
en cuanto a la consideracién mas restrictiva del orden publico si € supuesto es internacional. De hecho, €l
planteamiento aleman en éste punto es practicamente idéntico al anglosgjon y solo difiere en cuanto ala
terminologia, cf., P.F. Schlosser, “ Arbitration and the European Public Policy”, loc. cit., p. 84.
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aplicacion. Este solo se emplea en Derecho internacional siendo ademéas aqui muy

restringido su uso.

Otra de las diferencias se encuentra referida a tratamiento del denominado
orden publico procesal en ambos sistemas. Mientras que en los paises que basan su
sistema juridico en el Derecho Romano o sistemas de Derecho Civil, entre los cuales se
encuentra Esparia, se identifican los principios esenciales del procedimiento: audiencia,
contradiccién e igualdad, con e orden publico procesal; en los paises basados en la
common law, no conocen la acepcion procesal del mismo. Estos utilizan otro
mecanismo de proteccion recogiendo todos los elementos procesales fundamentales a
través de la clausula del Due Process of law protegida en la Constitucion®®. La
repercusion de tales diferencias en el arbitraje quedd evidenciada en el laudo de la CCl,
nim. 1512/1971**, que sefiala como preocupante las grandes discrepancias existentes
en los procedimientos arbitrales entre los sistemas juridicos llamados “ continentales”,
de los llamados de la “common law”, lo cual resulta dificil para la organizacion del
procedimiento arbitral en un Centro de Arbitraje permanente con vocacion internacional

como es el dela CCI?*,

No es por ello de extrafiar que en la doctrina angloamericana sea habitual
encontrar lareferencia a orden publico asimilado a un caballo salvaje, “ unruly horse” ,
como castigo singular a la err6nea utilizacién de dicha nocion en e &mbito
internacional®®. El carécter peyorativo que se le quiere dar consiste en identificar al
orden publico apegado a las concepciones internas de soberania territorial a las de un

animal imprevisible, poderoso y desbocado al que no se le deberia permitir causar

290 para una mayor amplitud en tal distincion y su traslado posterior a arbitraje internacional,
vid., J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy ...", loc. cit., pp. 395-401.

21 cf., d laudo de la CCl, nim. 1512/1971, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 88-95; y los
laudos preliminares nim. 1512/1967, de 18 de diciembre de 1967 y de 14 de enero de 1970, Compafiia
India de 2Cizemento (Dalmia) c. Banco Nacional Pakistani, Year. Comm. Arb. vol. V, 1980, p. 170.

Ibid., p. 91.

283 T4l expresion data de 1824 y se atribuye a Juez Burrough, que fue el primero en identificar el
concepto de orden publico con el de un caballo indomable en el que una vez logras superar la tremenda
dificultad de montarte en él, nunca sabes donde te va a llevar: “Public policy is a very unruly horse and
once you get astride it, you never know where it will carry you”, cf., K. Murphy, "The Traditional View
of Public Policy and Ordre Public in Private International Law", loc. cit., p. 592.
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estragos en el terreno internacional***

. Su acepcion trasdladada al arbitraje internacional
puede convertir e analisis del orden publico en e procedimiento judicia que decide
sobre un determinado arbitraje, ya sea por razones de arbitrabilidad, relativas al
convenio de arhitraje, o tratandose de la excepcion de orden publico aplicada al laudo
arbitral, en la actuacion més compleja que puede llevar a cabo un 6rgano jurisprudencial

estatal>®,

51. Entre las semganzas, hay que destacar que ambos sistemas reconocen la
relatividad del orden publico y requieren que para que éste sea aplicado los efectos
perjudiciales para e foro estén reamente justificados®®. Es por elo, que en la
actualidad, muchos autores abogan por sefidlar que gracias a la utilizacion del orden
publico en sentido estricto en los paises de Derecho civil las diferencias en relacién con
los paises anglosgjones estan tocando a su fin®*’. Las dos doctrinas tienen un objetivo
muy similar en la practica. Los Estados se reservan el poder para rechazar la aplicacion
de aquellas “leyes’, actos extranjeros, sentencias judiciales y laudos arbitrales que
resulten perjudiciales para el foro, a la vez que adoptan unas normas de obligatoria
aplicacion en el Derecho aplicable a las controversias internacionales, las normas
materiales imperativas 0 normas de intervencion aplicables a supuestos no-autéctonos
del pais del que procede tal normativa®®. Aunque si bien, es necesario avanzar que las
corrientes doctrinales més recientes tienden a reducir diferencias al menos en cuanto a
las denominaciones diferentes que se puedan desprender de ambos sistemas. La
tendencia a la uniformidad constituye e nacleo duro que tiende a abergar €
procedimiento arbitral internacional, sin importar €l lugar de arbitrajey €l sistemaal que

4

histérica, geogréficay culturalmente éste esta inscrito®®. Esindtil exportar las formulas

24 « pyplic policy often has been castigated in England internal law as an “ unruly horse” . Care
must be taken to ensure that this animal is not allowed to wreak havoc in international pastures’, cf.,
P.B. Carter, “The Rdle of Public Policy in English Private International law”, loc. cit., pp. 9-10.

25 En la doctrina estadounidense, siempre més dada a las metéforas y juegos de palabras como
se puede comprobar por las referencias previamente citadas, se sefialaba que la decision judicial relativa
al orden publico en el arbitrgje internacional convertia la actuacion del Tribuna “en un auténtico
infierno” , cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy...”, pp. 354-355.

246 Cf., J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., pp. 395-396.

247 Cf., N. Enonchong, “Public Policy in the Conflict of Laws...”, loc. cit., p. 653.

%8 E| propio K. Murphy, asi lo admite, "The Traditional View ...", loc. cit., p. 591.

29 | a tendencia a la uniformidad entre los diferentes sistemas, centrada sobre todo en los
principios y los limites de la autonomia de la voluntad de las partes y por tanto en la consideracion del
orden publico se deduce fécilmente de uno de los Ultimos Congresos del ICCA, celebrado en Paris en
1998 denominado: “Arbitration Procedure: The Role of the Law of the Place of Arbitration”, sobre el
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estandarizadas en e DIPr a la institucion arbitral que exige, s cabe, mayor
flexibilidad®™®.

3. EL ORDEN PUBLICO EN LA CRISIS DEL PARADIGMA NORMATIVO
DEL DIPr

52. Distinciones aparte, e punto comin en los sistemas anglosajones y
continentales 1o provocd la crisis del paradigma normativo caracteristico del DIPr
motivado porgue la norma de conflicto no daba respuesta a todos |os supuestos que se
podian presentar en la realidad juridica internacional®*. A partir del “crac” de la norma
de conflicto se han asignado, cuando no revitalizado, nuevas funciones al orden publico
a traves de las leyes de policia y de las normas materiales imperativas o hormas de
intervencion, de modo que se ha comprobado que & orden publico ha sido €
instrumento que ha estado en el corazén delacrisis del conflicto de leyes en DIPr?%, En
este sentido, no cabe duda que su evolucion posterior trasladada a arbitraje privado
internacional ha estado marcada por el rechazo a método conflictualista que ha sido
sustituido en algunos factores del arbitraje por la aplicacion de normas materiales, como
son €l principio de validez material del convenio de arbitraje internacional, o las normas
materiales de validez en materias de orden publico relativas a la arbitrabilidad™-.

Normas materiales que aunque por € momento no Sean muy numerosas, Si son

cual versa el trabajo del cual hemos extraido éstas consideraciones, cf., G. Kaufmann-Kohler, “le lieu de
I"arbitrage a |’ aune de la mondialisation. Réflexions a propos de deux formes récentes d’ arbitrage”, Rev.
arb., 1998, nim. 4, pp. 517-536.

%0 En ¢ fondo es una cuestion de confianza. S6lo los arbitros y las instituciones arbitrales que se
adapten a los conflictos culturales por encima de los ambitos diferenciales de los distintos sistemas
lograran hacer frente alos retos del arbitrgje en la actualidad, cf., B.M. Cremades, “El arbitrgjeen e Siglo
XXI", loc. cit., p. 1192.

%1 sobre la crisis del DIPr, basada en la de la norma de conflicto bilateral o multilateral y la
posible evolucién del DIPr bien sobre la base de la correccion o evolucion del paradigma anterior, o bien,
sobre la evolucién de un nuevo paradigma normativo, vid., el excelente trabajo de J.D. Gonzalez Campos,
"El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, op. cit., pp. 5239-5270. Sobre el paradigma, en
generd, y lateoria filosofica de los sistemas en Derecho, vid., E. Griin, Una vision sistémica y cibernética
del Derecho, Buenos Aires, 1998, http://www.|nter-mediacion.com/cibernetica.htm.

%2 cf., JB. Racine, L’arbitrage..., op. cit., pp. 12-13. La superacion del método conflictualista
en beneficio de las normas materiales fue previamente afirmado por B. Goldman, “Reégles de conflit,
régles d’ application inmédiate et régles matérielles dans I arbitrage commercial international”, Trav. com.
Fr. DIPr, 1966-69, pp. 119-147.

23 \/id., infra., Capitulo I. 111, la referencia especial a la autonomia del convenio arbitral como
criterio de validez material.
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suficientes para solucionar algunos de los problemas del arbitrge privado
internacional®*. Veamos, a continuacion, cudl es la acepcién de esta normativa en el
DIPr, especialmente referida a la normativa imperativa o de intervenciéon y a las leyes
de policia, para después observar la problemética especifica que de ella se desprende en
el arbitrgje privado internacional .

A) Normas materiales imperativas

53. La apreciacion tradicional critica de lalocalizacion de larelacion juridica en
una sede determinada, como elemento congtitutivo del paradigma de la norma de
conflicto, consiste fundamentalmente en que ésta no tiene en cuenta la actuacion de las
normas materiales especiales™, ni la de las normas materiales imperativas que se han
de aplicar obligatoria e independientemente de donde pudiera estar localizado €l

supuesto®™®.

En e marco general de la contratacion internacional, las normas
materialmente imperativas aplicables a tréfico externo han sido calificadas por nuestra
doctrina como aquellas disposiciones de Derecho publico y privado cuyo interés para €l
foro es tan relevante que bloquean la actuacion normal del método de atribucion
impidiendo la actuacién de la ley extranjera en los supuestos materiales regulados por

ellas™’. Si bien, en un principio, se crefa que su intervencién normativairia poco a poco

%% | nsistiendo en la aplicabilidad de |as normas materiales aplicadas directamente en el arbitragje
para solucionar la problemética més relevante en materias de orden publico asociada al mismo, cf., Ph.
Fouchard, " Suggestions pour accroitre I’ efficacité international e des sentences arbitrales’, Rev. arb, 1998,
nim. 4, p. 661.

%5 Junto con las normas imperativas, las normas materiales especiales son la prueba evidente de
los fallos del método tradicional de atribucién. Dan una respuesta material y directa a situaciones
determinadas del trafico externo obviando la actuacion de la norma de conflicto. El gemplo
paradigmatico de dicha normativa lo encontramos en €l asunto Messageries Maritimes de 21 de junio de
1950, que con caracter de especialidad admiti6 la validez de la clausula-oro Unicamente si €l contrato es
internacional utilizando para ello la invocacién de la clausula de orden publico, cf., este supuesto junto
con otros giemplos més actuales y un estudio genérico de las normas materiales especiales en J.C.
Fernadndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, DIPr, op. cit., pp. 170-175. Sobre la materializacién del DIPr y
la preocupacion de éste por adoptar normas material es especial es orientadas a las necesidades particulares
del tréfico internacional en determinados ambitos, vid., J.D. Gonzdlez Campos, "El paradigma de la
norma de conflicto multilateral”, loc., cit., pp. 5265 y 5268.

%6 Para un estudio exhaustivo de las normas imperativas en el DIPr, vid., per ogni, A. Bonomi,
Le norme imperative nel diritto internazionale privato, op. cit., pp. 1-8, donde se ofrece unarapida vision
claray genéricade lasituacion actual de dicha normativa.

%7 | a cdificacion de la doctrina espafiola en su expresion amplia. “normas materiales
imperativas aplicables a tréfico externo”, y reducida: “normas materiales imperativas’, se encuentra
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desapareciendo®®, lo cierto es que con la mundializacién de la economiay del comercio
la actuacion de las normas imperativas como refuerzo del orden publico se ha
convertido en muchas ocasiones en el Unico limite al amplio poder de autonomia de las
partes, la mayor parte de las veces empresarios, en un mundo donde las operaciones
comerciales corren e peligro de discurrir por encima de los Estados®™® Debemos
detenernos, pues, en € significado de las normas imperativas en e DIPr, para
determinar, con posterioridad €l problema que de €llas se deriva 'y su alcance concreto

en el arbitrgje privado internacional.

54. Sin perjuicio de las distintas denominaciones y respectivas elaboraciones

doctrinales caracterizadoras de las “normas materiales imperativas’®®, “normas de

y 261 y 262

aplicacion necesaria’ ™", “normas de aplicacion inmediata’ =, “normas de orden

definida por J.D. Gonzdlez Campos y J.C. Fernandez Rozas, cf., “ Comentario a articulo 12. 3 Cc”, loc.
cit., p. 912.

28 Asf, Savigny consideraba que las normas imperativas se irfan eiminando progresivamente
con € desarrollo de la “comunidad de derecho”, cf., literamente tal afirmacion, junto a estudio de la
crisis de la norma de conflicto en el DIPr ala que nos estamos refiriendo, en €l trabajo de J.D. Gonzalez
Campos, "El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, loc. cit., pp. 5262 y 5624.

%9 Uno de los primeros en exponer e peligro de que a través de un arbitraje deslocalizado por
encima de los ordenes publicos y de las normativas imperativas estatales podria dar lugar a que los
Estados llegaran a abdicar en e control de los poderes econémicos de los grandes poderes fécticos
multinacionales fue, F. Rigaux, Droit public et droit privé dans les relations internationales, Bruselas,
1977, pp. 443-444.

%0 Un estudio de los distintos métodos de elaboracion doctrinal de las normas materiales
imperativas, relativos fundamentalmente a la distincién entre las concepciones europeas y las propias de
los paises anglosajones, especialmente las de EEUU, se encuentra en A. Bonomi, Le norme imperative.. .,
op. cit., pp. 63-97. Vid., también tal diferenciacion entre ambos sistemas legales en T.G. Guedj, “The
Theory of the Lois de Police. A Functional Trend in Continental Private Law. A Comparative Analysis
with Modern American Theories’, Am. Journ. comp. Law., 1991, pp. 661-697.

%1 E| concepto de “normas de aplicacion necesaria’, “ Norme d’ applicazione necessaria”, fue
introducido en e DIPr por G. Sperduti, segin € cual dichas normas no tienen ese carécter de
“necesariedad” mas que en su ordenamiento juridico de origen, cf., “Sulla capacita in diritto
internazionale privato, con particulare riguardo alla capacita d' obbligarsi per fatto illecito”, Riv. it. per le
scienze giur., 1950, p. 306. Sobre dicha denominacion, en e arbitrgje, cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité et
la favor arbitrandum: un réexamen”, Journ. dr. int, 1994, nim. 4, p. 955. En nuestra doctrina, A. Marin
Lopez, utiliza, de manera similar dicha terminologia, vid., “Las normas de aplicacion necesaria en €l
Derecho internacional privado”, REDI, vol., XXI11, 1970, pp. 19-41.

%2 En |a doctrina espafiola, E. Pérez Vera, en el estudio de est4 normativa en el DIPr, utilizala
terminologia atribuida a Francescakis de “normas de aplicacion inmediata’, “Lois d'application
inmédiate” , vid., Ph. Francescakis, "Quelques précisions sur les lois d'application inmediate et leurs
rapports avec les régles de conflit de lois', Rev. crit. dr. int. pr., 1966, pp. 1-18. Incidiendo en que con
estas normas la lex fori, tiene un papel privilegiado en relacion con el Derecho extranjero que resulta
inaplicado, vid., E. Pérez Vera, “El Derecho del foro ante e método de atribucién: Reflexiones en torno a
su juego prioritario”, Estudios de Derecho internacional pablico y privado. Homenaje al Profesor Sela
Sampil, val. 1., Oviedo, Serv. Publ. Universidad, 1970, pp. 917-931.

En la préctica arbitral, vid., su utilizacion en €l laudo de la CCI nim. 6294/1991, Journ. dr. int.,
1991, nim. 4, pp. 1050-1052, con observaciones de J. J. Arndldez, ibid, pp. 1052-1054. También en



86

plblico”?®, “Eingriffsnormen” o “normas de intervencion”?®*, entre otras®®, todas ellas

se identifican dentro de las técnicas directas de reglamentacion®®

. Su positivizacion
desde e punto de vista del DIPr se recoge de manera general bajo la denominacion de
normas imperativas en e art. 7 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de 19 de junio de 1980%. La dicotomia de su significado
genérico en el DIPr, del cual partimos, obedece a que por un lado, son normas que las
partes no pueden derogar a elegir el Derecho aplicable al contrato en €l uso de su
autonomia conflictual. Y, por € otro, imponen su aplicaciéon preferente, automatica,
directa e inmediata, sea cual sea la norma de conflicto que haya resultado designada a

través del método de atribucion®,

55. La identificacion del orden publico interno con las normas materiales
imperativas es habitual en la teoriay en la préctica relativa a orden publico, sea éste

referido a su dmbito de actuacion en e DIPr*®, o en e arbitrgje internacional®”. Tal

Recueil CCI, 1991-1995, pp. 405-409. Aplicacion de normas de aplicacion inmediata extrafias a la lex
contractus.

%3 | a identificacion de las normas imperativas con e orden publico interno,“ Lois d ordre
public”, se encuentra, entre otros, en €l trabajo de P. Courteault y G. Flécheux, "La notion d'ordre public
international dans lajurisprudence de la Cour de Cassation Frangaise”, loc. cit., p. 342.

%4 |_a adopcion, en nuestro ordenamiento, del concepto de normas de intervencion utilizado en la
doctrina adlemana (Eingriffsnormen) para referirse a toda la normativa imperativa, en genera, y
fundamentalmente a aguellas normas imperativas que operan en el &mbito de la propiedad industrial, se
debe a P.A. de Miguel Asensio, vid., Contratos internacionales sobre propiedad industrial, Madrid,
Civitas, 1996, pp. 307-365. A cuya lectura nos remitimos por su complitud conceptual y su actualidad en
las referencias y amplia bibliografia que ali se cita, completada en la segunda edicién de dicha
monografia, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, Madrid, Civitas, 2000.

%5 A, entre estas denominaciones o diversas traducciones relativas a las normas materiales
imperativas nos podemos encontrar con: “ Spatially Conditional Internal rules’, “ Norme con apposita
delimitazione della sfera d’ efficacia” , “ Norme autolimitate” , “ Funcionally Restricted substantive rules’,
“Peremptory Norms’, “Exclusive Normen”, “Raumlich Bedingte Sachnormen”, “Priority rules’,
“ Directly applicable rules’, “ Self applicatng rules’, “ Absolute rules’, “ Imperative norms’ , “ normas o
leyes de policia”, “ overrining statutes’ , “ clausulas correctivas (Ausweichklausen)” , “ normas especiales
de orden publico”, “ normas exclusivas’, etc., vid., en €l arbitrgje una referencia a todas ellas en A.N.
Zhilsov, "Mandatory and Public Policy Rules in International Commercia Arbitration”, N.I.L.R., vol.
XVII, 1995, pp. 81-119, esp. pp. 82-83.

%6 Dentro de las llamadas soluciones sustitutivas del paradigma normativo del DIPr Sobre su
significado, alcance y funcién que reflgjan también la dificultad de su concrecién, cf., J.C. Fernandez
Rozas, y S. Sanchez Lorenzo, DIPr, op. cit., pp. 167-170.

%7\/id., JA. Pérez Bevia, “Disposiciones imperativas y leyes de policiaen e Convenio de Roma
de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales’, REDI, vol. XXXIV, 1982,
pp. 99-124.

%8 Cf., la dualidad de formas que asumen las normas imperativas en DIPr en A. Bonomi, Le
norme imperative..., op. cit., p. 2.

%9 G, Sperduti identifica las normas de aplicacion necesaria con las normas de orden publico
interno. Segun este autor, €l predominio de las normas de aplicacion necesaria permite una unidad
conceptual del concepto de orden publico en € DIPr, basada en unos principios de orden publico
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asimilacion es muy criticada, sobre todo en lo que concierne a la institucion arbitral,
porque en muchas ocasiones conduce a los tribunales judiciales a anular un laudo
arbitral sin razén, aplicando normas imperativas internas que no deberian tener entidad
en un supuesto internacional®”*. Lo que, en definitiva, nos lleva a problema de la
inidéneidad de la aplicacién del orden publico interno a un supuesto internacional’.
Ademas, son normas que tampoco Se encuentran expresamente recogidas como causa de
anulacién ni de denegacion del reconocimiento y la gjecucion de un laudo arbitral en
ningln instrumento convencional, por lo que no fatan voces que abogan por su
desaparicion en el contexto del arbitrgje internacional donde solo deberia aparecer €

concepto de orden piblico y e delas leyes de policia®”.

56. En los Convenios internacionales de arbitraje, cuyo paradigma en materia de
reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitral es extranjeros, e Convenio de
Nueva York de 1958, en € art. V. 2. b), expresa “que € reconocimiento o la gjecucion
sean contrarios a orden publico”, sin nombrarse para nada de manera especifica a las

normas imperativas. No procede, pues, a su identificacion. En efecto, aunque de un

identificados con los intereses publicos de la comunidad internacional, vid., “Les lois d'application
nécessaire en tant que lois d ordre public”, Rev. crit. dr. int. pr., 1977, pp. 257-270. Trabajo idéntico a
publicado un afio anterior por € mismo autor, “Norme di applicazione necessaria e ordine pubblico”, Riv.
dr.int. pr., vol. XIl, 1976, pp. 469-490.

210 | a identificacion, en el arbitrgje, del orden publico interno con el conjunto de normas
imperativas perteneciente a un sistema legal determinado, 1o encontramos, entre otros trabajos, en J.
Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., p. 396. Asimismo, cf., el concepto de orden
publico interno asimilado a las normas de intervencién o normas imperativas acufiado principalmente en
la tradicién juridica propia de los sistemas legales basados en €l Derecho civil, en, Y. Derains, “Public
Policy and the Law Applicable to the Disputein International Arbitration”, loc. cit., p. 228.

Z\/id., el laudo interlocutorio nim. 4504/1985, 1986, Journ. dr. int., 1986, nim. 4, pp. 1118-
1127, con observaciones de S. Jarvin, ibid., pp. 1127-1131, donde se pone de relieve que €l
desconocimiento o la inaplicacion de las disposiciones imperativas, sefialadamente en materia de forma,
dejalapuerta abiertaal triunfo de un recurso de anulacion ante los Tribunales del Estado en que sellevd a
cabo €l arbitraje, ademas de la posibilidad del rechazo al exequatur en €l pais de g ecucion.

22 Cf., al respecto, P. Lalive, "Transnational...", loc., cit., p. 260.

1 Asi, numerosos autores expresan la desaparicion conceptual de las normas imperativas que
beben directamente del concepto de orden publico. El orden publico se refiere més a mantenimiento de
normasy principios fundamentales sobre los cuales reposa la sociedad, sean de naturaleza moral, politica,
econémicay social. Las normas imperativas se limitan a evocar una técnica particular propia de ciertas
reglas que suelen ser indicaciones o precisiones particulares que hace el legislador, para proteger mas
bien intereses puramente privados, suficientes paralo que confieren. Asi, el Derecho suizo y el Derecho
belga, a igua que gran parte de la doctrina, coinciden en distinguir las normas imperativas, que son
aquellas que protegen intereses privados de las normas de orden publico inspiradas en otras
consideraciones, cf., P. Mayer, “La sentence contraire a I'ordre public au fond”, loc. cit., p. 619.
Reciéntemente, autores como P. Nygh, han constatado que a pesar de la incuestionable discusion tedrica
gue subyace en torno alas mismas, su aplicacién préctica en el arbitrgje internacional es més bien escasa,
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lado, conformen éstas el aspecto positivo del orden publico, en el sentido de que su
aplicacion es inmediata con lo que se impone el orden publico interno del foro que las
aplica, de otro lado no todas las normas imperativas tienen la misma repercusion a la
hora de alterar & funcionamiento tradiciona de la norma de conflicto en el DIPr, o la
eleccion de ley realizada por las partes en el arbitraje”™. El orden publico requiere otros
requisitos adicional es aparte de la simple imperatividad, especialmente para actuar en el
arbitrge internacional. SOlo agunas estdn pensadas para trascender a plano
internacional o para obviarlo?”. Hay que recordar que toda norma de orden pblico es
imperativa, pero no toda norma imperativa forma parte del orden ptblico?”. El orden
publico se debe distinguir de la simple imperatividad. La inderogabilidad o la
imperatividad es el efecto principal del orden publico pero no cabe identificarlo con la

nocion del mismo?”’.

57. El hecho de que en todos los sistemas nacionales determinadas materias se
encuentren regidas por normas gque han de ser aplicadas imperativamente en el ambito al
gue se circunscriben es una alusion directa al aspecto materializador del orden publico
en la funcion positiva del mismo, como imposicion de determinadas normas del foro
con independencia del elemento extranjero relevante’”®. Al ser, como hemos visto, €l
orden publico una clausula genérica muy dificil de cristalizar, en algunos ambitos
concretos de singular importancia éste ha sido materializado por el Estado regulandose
en normas material es especiales que responden a la denominacién de normas materiales
imperativas, leyes de policia 0 normas de intervencion, siendo muy dificil su
diferenciacion®”. Hay que apuntar que los sectores donde existe el peligro potencial de

gue se planteen problemas de imperatividad, tales como, el Derecho de |la competencia,

cediendo a favor de la aplicacion del orden publico y de las leyes de palicia, cf., P. Nygh, "Choice of
forum and laws in international comercial arbitration”, loc. cit., p. 26.

" \fid., el laudo de la CCl ndm. 7528/1993, Year. Comm. Arb., 1997, vol. XXII, pp. 125-131.
Inaplicabilidad a contrato internacional de normas imperativas de derecho interno.

75 \/id., el laudo de la CClI num. 7047/1994, Year. Comm. Arb., 1996, vol. XXI, pp. 79-98.
Donde ante la prueba de un soborno son de aplicacion las normas imperativas de terceros paises,
consideradas de orden publico internacional.

26 « Every public policy rule is mandatory, but not every mandatory rule forms part of public
policy", cf. K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, loc. cit., p. 183.

2" Asi, o destaca P. Mayer, en e empefio de separar la nocion de orden publico de lo que €
calificacomo lasimple imperatividad, cf., "La sentence contraire...", loc. cit., p. 618.

28 \fid., a respecto, S. Lazareff, “Mandatory Extraterritorial Application of Nationa Law
Rules’, ICCA Congress series nim. 7, Viena, 3-6 de noviembre de 1994, pp. 538-553.

9 Cf., E. Jayme, “Métodos para la concretizacion...”, loc. cit., p. 243.
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las cuestiones de embargo, la expropiacion, la restriccion de las exportaciones, €
control de cambios, la proteccion del patrimonio historico y cultural, las relativas a
mediocambiente, a la venta de animales y plantas, a la biogenética, y en especid, la
proteccion de la parte débil en la contratacion interna e internacional: contratos de

280

consumo, seguros de trabajo, etc.”, constituyen claros ejemplos de la materializacion

de esaimperatividad, por motivos de necesidad®®".

58. El problema aparece porque laimperatividad de tales normas, ha trascendido
a un nivel internacional y s cabe transnacional, siendo muy dificil encontrar una
uniformidad en cuanto a su consideracion en el dmbito universal®. En el contexto
internacional existen distintos grados de imperatividad de tal manera que Unicamente las
“normas internacionales imperativas’ son aguellas que resisten la eleccion de ley
realizada por las partes y resultan en todo caso obligatorias®®®. Estas son las que nos
interesan en el arbitraje internacional ya que estan por encima de la libertad de eleccion
de ley gque supone e método privado de resolucion de controversias. En definitiva, de
las dos clases de normas imperativas de las que podemos hablar en un contexto
internacional se encuentran aquellas que no resultarian de aplicacién cuando las partes
eligen un sistema lega distinto a de éstas™. Y, e resto, mucho més restringidas,
denominadas “normas internacionales imperativas’ que se aplican, en todo caso, sea

cual sea la eleccion de ley de las partes aunque ésta tuviera que ser decidida por un

20 \/id., éstos sectores especificos nombrados por T. Bernd von Hoffmann, “International
Mandatory Rules of Law Before Arbitral Tribunal”, op. cit., p. 4. Ademés de los distintos sectores
normativos arriba nombrados vid., otros a los que hace alusion P.A. de Miguel Asensio, Contratos
inter nacional es sobre propiedad industrial, op. cit., p. 310.

%1 En o arbitraje, vid., un supuesto préctico especifico en materia de marcas, en el laudo nim.
4604/1984, asunto Editrice Giocchi Si Milan v. CTG Products Corp. Delaware, Journ. dr. int., 1985,
ndm. 4, p. 973-979, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 980-981, relativo a la arbitrabilidad de la
diferencia en un contrato de licencia de marca en exclusiva, sometido a art. 85 del CE, disposiciones
imperativas y a hormas anti-dumping.

%2 \fid., R. Vander Elst, “Ordre public international, lois de police et lois d application
immediate”, Mélanges offerts a Robert Legros, Bruselas, Facultad de Derecho de la facultad libre de
Bruselas, 1985, pp. 653-667.

%3 gobre los distintos grados de imperatividad, vid., J.C. Ferndndez Rozas, y S. Sanchez
Lorenzo, Derecho Internacional Privado, op. cit., pp. 168-169. Autores que también consideran necesario
distinguir las normas cuya imperatividad es absoluta de aquella que es relativa, segin su aplicacion a
personasy situaciones concretas, cf., ibid., p. 170.

%4 | a naturaleza de las normas de aplicacion inmediata no implica la aplicacion de esta ley en
otro Estado, cf., B. Hanctiau, "L 'arbitrabilité et lafavor...", loc. cit., p. 955.
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tribunal arbitral®®. Son, éstas ltimas, |as que vamos a adoptar, sobre todo, en lo que se

refiere alafase arbitral.

59. Enel arbitrgje, la problemética de las normas imperativas afecta a todas las
fases pero se centra més en el sector del Derecho aplicable®®. Se trata de determinar s
el érbitro internacional tiene la obligacion de aplicar una norma imperativa internacional
gue no pertenezca a la ley elegida por las partes para regular sus controversias, ni
tampoco a la ley que € arbitro considere més apropiada para regular € contrato en
defecto de eleccion, “The proper law of the contract” . Los arbitros no estan vinculados
por ningunalex fori de imperativa aplicacion. A diferenciade los tribunales estatales |os
arbitros carecen de lex fori o de lex causae que deban aplicar en la resolucion de la
controversia internacional. La Unica vinculacion a la que se deben los arbitros es a
convenio arbitral firmado por las partes. Por o tanto, en principio, sélo deben responder
ante las mismas™®’. Si las partes han querido escapar de la aplicacion de determinadas
normas imperativas internacionales mediante la eleccion de una ley distinta, €l dilema
gue se les plantea a los arbitros es si deben aplicar la norma imperativa de la que las
partes han pretendido huir, o deberian ignorarla por completo sometiéndose al entonces

yugo del convenio arbitral que legitima su poder®®

. Aungue nos detendremos mas en
este problema en la fase arbitral especifica a Derecho aplicable, adelantamos que, en
nuestra opinion, si bien un tribunal arbitral no tiene la obligacion de aplicar las normas

imperativas ni las internacionalmente imperativas de un foro en particular si tiene la

%5 Cf., T. Bernd von Hoffmann, “International Mandatory Rules...”, loc. cit., pp. 3-4.

% E|lo no quiere decir que no estudiemos su influencia en cada una de |as fases del arbitraje. Por
gemplo, en lafase negocid, vid., las normas imperativas que afectan ala forma del convenio arbitral en
el laudo num. 5832/1988, Journ. dr. int., 1988, nim. 4, pp. 1198-1202, con observaciones de G. Aguilar
Alvarez, pp. 1202-1204. Disposiciones imperativas en la determinacion de laley aplicable ala forma del
convenio de arbitragje.

7 Constituye un principio general del arbitraje internacional que el primer deber del &rbitro es el
de aplicar estrictamente € contrato estipulado por las partes salvo que éste viole € orden puiblico, asi
manifestado en el laudo de la CCI nim. 3344/1981, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 330-339 y €
laudo nim. 3316/1979, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 275-279, con observaciones de Y. Derains,
ibid., pp. 279-283.

%8 \jid., el laudo interlocutorio de la CCl ndm. 5065/1986, Journ. dr. int., 1987, nim. 4, pp.
1039-1043, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 1043-1048. Si existiesen normas imperativas
sobre la validez o la forma de la clausula de arbitrgje, €l &rbitro deberd respetarlas porque si no puede
provocar que el laudo dictado sea anulado o ingjecutable, esp. p. 1046.
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obligacién de hacer su laudo ejecutable®. Es por la via indirecta a partir de la cua
surge la obligatoriedad de aplicar las normas imperativas del lugar donde el laudo deba

ser reconocido o gjecutado®.

B) Leyesde policia

60. Particular mencién, dentro de los métodos normativos de reglamentacion
directa, merecen las normas o leyes de policia adosadas a marco del Derecho
Internacional Econdémico donde el arbitraje juega un importante papel de cara a las

transacciones privadas y comerciales que en é se gestan®™*

. Se hadicho que la aparicion
del método de las normas de policia en DIPr es equivalente a la concepcion del orden
plblico econémico en Derecho de los contratos™. El aspecto diferenciador més
relevante se debe a que las leyes de policia introducen un elevado factor de
intervencionismo econdémico que dificulta su diferenciacion entre € carécter publico y
el privado de la misma. Mientras que las normas imperativas obedecen al caracter
imperativo que en e orden internacional tienen determinados sectores normativos del
Derecho privado, las leyes de policia se refieren al caracter imperativo y territorial de

las normas de Derecho puiblico®?

. Goldman define a las normas que regulan el Derecho
de la competencia como leyes de policia econdmica, que no se pueden clasificar segun

la categoria tradiciona de las normas de Derecho, sino que se sitlian en la “zona gris’

29 \/id., el laudo de la CCl nim. 3380/1980, Journ. dr. int., 1981, nim. 4, p. 928. También, en
Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 303-307; v, las reflexiones generaes de S. Lazareff, “Mandatory
Extraterritorial Application of National Law Rules’, op. cit., pp. 538-553.

20 gopre la arbitrabilidad de la diferencia 'y la competencia del tribunal arbitral, en funcién de
justificar la aplicacion de las disposiciones imperativas de la ley del pais donde la sentencia va a ser
potencialmente gjecutada, vid., € laudo nim. 2476/1976, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 173-176;
también en Journ. dr. int., 1977, nim. 4, p. 936.

#1 Sopre e andlisis de las normas imperativas y leyes de policia circunscritas a las normas de
intervencion econdmicas, en genera, vid., F.J. Garcimartin Alférez, Contratacion internacional y
medidas de coercién econdmicas, Madrid, 1993. La concepcién jurisdiccional y material del carécter
naciona de ley de policia se levantaen, A. Nuyts, “L’application des lois de police...”, loc. cit., pp. 245-
265, esp. p. 262.

22 cf., JB. Racine, L' arbitrage. .., op. cit., p. 16. Sobre las normas de orden publico en el plano
econémicoy en el progreso tecnolégico, vid., A. Guarneri, L’ ordine pubblico..., op. cit., pp. 176-180.

2% Asi, las leyes de policia han sido identificadas con disposiciones de Derecho publico
encaminadas a proteger intereses colectivos tales como el régimen de control de cambios, e Derecho
procesal y el Derecho penal y la normativa de proteccion de lalibre competencia. Incluso, hay parte de la
doctrina que se inclina méas por su consideracién de Derecho publico considerandolas como normas
administrativas, cf., A. Nuyts, “L’application deslois de police...”, loc. cit., p. 263.
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del mismo, a ser normas de Derecho privado por su objeto, a tiempo que son normas
de Derecho publico por su objetivo®*. En este sentido, los planteamientos de L. Idot nos
parecen de lo més interesantes. Al tratar sobre la normativa de la competencia en la
primeray segunda fase del arbitraje, esto es, en la arbitrabilidad, fase negocial, y en €
Derecho aplicable, fase arbitral, el concepto apropiado parareferirnos alas normas de la
competencia es el de “leyes de policia’. Sin embargo, en la fase final, la nocion que
habremos de emplear en & control del laudo arbitral serd la de “orden publico

internacional” 2.

61. La confusion terminol 6gica mas habitual se debe a que e mismo contenido
de las leyes de policia cambian de continente si & supuesto es internacional. Ello se
debe a que la terminologia propia de las “lois de police”, utilizadas en € ambito interno
con carécter de territorialidad, reemplazan el término por € de “normas de orden
plblico”, “lois d' ordre public”, cuando e supuesto es internacional®®. En este dltimo
caso, la normativa es mucho mas flexible. No se aplican todas las normas de policia
internas sino solamente aguellas que justifiquen su extraterritorialidad en el ambito
internacional. El hecho de que las leyes de policia determinen por si mismas su propio
campo de aplicacion espacial, tal y como desde Francescakis hasta nuestros dias habia
sido precisado por la doctrina®’, es hoy puesto en tela de juicio en los tltimos trabajos
doctrinales a respecto, que critican €l excesivo rigor de dicha territorialidad en un
contexto internacional®®. La solucién est4d en que las propias leyes de policia se

294 Cf., las referencias a Goldman en J.P. Maire, y D. Hahn, “L’arbitrabilité, le droit applicable et
I”ordre public”, Réglementation de la concurrence et évolution du concept”, Competition and Arbitration
Law. Institute of International Business Law and Practice, Paris, ICC Publishing S.A, 1993, p. 81. Para
un mayor abundamiento sobre las leyes de policia, vid. infra., la acepcién de las normas imperativas
preferiblemente identificadas con |as leyes de policia en el Derecho de la competencia.

2% Cf,, L. ldot, “Rapport introductif. L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ordre public des
litiges interessant la concurrence”, op. cit., p. 16. En todo caso, volveremos con esta distincion en el
capitulo final, vid., infra, Cap. V.

26 \/id., la confusién ala que induce la nocién, derivada de la préctica jurisprudencial francesa
en ladiferente aplicacion de las leyes de policia en su dimensién interna e internacional en A. Bonomi, Le
norme imperative nel diritto internazionale privato, op. cit., 1998, pp. 76-77.

2" Recordar que Ph. Francescakis definia las leyes de policia como “aguellas cuya observacion
es necesaria para salvaguardar la organizacion politica, social y econémica de un pais’, vid., ta
conceptuacion desde sus primeros trabajos al respecto, "Quelques précisions sur les lois...", loc. cit., pp.
1-18 y, “Y at-il du nouveau en matiére d ordre public?, Travaux du Comité francais, 1966-1969, pp.
149-169.

2% gobre todo, de aquellos andlisis procedentes de la doctrina norteamericana que consideran que
en & dmbito europeo la aplicacion de las leyes de policia es demasiado restrictivay territoriaista, vid., T.
G. Guedj, “The Theory of the Loisde Palice...”, loc. cit., pp. 661-697.
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sometan a un control de proporcionalidad que tuviera en consideracion su aplicacion en

el marco comercial internacional®®.

62. En nuestra opinion, leyes de policia, normas de orden publico interno y
normas imperativas o de intervencion, son expresiones de una misma reaidad®®. La
préctica jurisprudencial judicial y arbitral asi lo indica. No faltan decisiones
jurisprudencial es rel ativamente recientes gue identifican las normas imperativas con las
leyes de policia®. La originalidad de éstas normas reside en e dnico hecho de que
restringen € juego de la excepcion de orden publico como consecuencia del propio
movimiento de intervencién del Estado en la esfera econémica®?. Por ello, sera
precisamente en las normas relativas al Derecho de la competencia, jemplificativas del
Derecho econémico por excelencia, donde nos detengamos en su estudio en €l arbitraje
y ahondemos en las cuestiones concretas que superan la ya de por si problemética
conceptual que provocan en su consideracion en el procedimiento arbitral®®. Para
después profundizar en € valor de su imperatividad cuando el arbitro debe aplicar una
ley de policia al fondo del contrato cuando ésta no se encuentra especificada en la lex

contractus™

.Y, finamente, en la fase post-arbitral, analizar los efectos de las leyes de
policia en e control del laudo arbitral internacional por un juez estatal. Ya que, la
violacion de las leyes de policia del foro constituyen un atentado material contra el
orden publico estatal que ha lugar a anular 0 no reconocer ni gecutar e laudo

internacional contrario alas mismas™.

29 sobre €l principio de proporcionalidad que se deberia aplicar en la utilizacion de las leyes de
policiaen el contexto internacional, cf., A. Nuyts, “L’application des lois de police...”, loc. cit., p. 262.

30 \/id., la Sent. del Tribunal Federal Suizo de 28 de abril de 1992, Rev. arb., 1993, nim. 1, p.
124, con notade L. Idot, y € laudo arbitral de la CCl nim. 2811/1978, Journ. dr. int., 1979, nim. 4, pp.
983-986, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 986-989, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, esp. p.
231, donde se denomina “leyes de policia” para identificar a la normativa considerada de orden publico
en el Derecho comunitario, arts. 85y 86 del Tratado CE, actualmente articulos 81 y 82 CE.

%1 \/id., la Sent. de la Corte de Apelacion de Paris, de 24 de marzo de 1995, Asunto Bin Saud Bin
Abdel Aziz c. Crédit Industriel et Commercial de Paris, Rev. arb., 1996, nim. 2, p. 259, donde los jueces
declaran que la referencia a las normas imperativas del Derecho francés remite a la normativa francesa
que tengavalor de ley de policia.

%2 Cf, lacitade B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 916, nota 49.

33 \id., infra., Cap. I11. 1., el orden publico en el Derecho (s) de la competencia.

%4 Vid., infra., en e Capitulo correspondiente alafase arbitral, capitulo 1V, I1. 2. B).

3% Asi, utilizando la misma terminologia atribuida a Ph. Francescakis de las leyes de policia P.
Mayer considera la violacion de éstas como un atentado a orden publico que no se puede tolerar por el
juez encargado del control de la sentencia arbitral, cf., "La sentence...”, loc. cit., pp. 624-631.
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[11.  Normas de intervencién y orden publico en € Arbitraje Privado

I nter nacional

1. AUTONOMIA CONCEPTUAL Y AMBITO DIFERENCIAL

63. El concepto de orden publico es un claro g emplo de homoénimo. A pesar de
mantenerse invariable, terminolégicamente hablando, su contenido, funcidon y
significado adquiere una fisonomia propia dentro de la disciplina en la que esté
actuando. De ahi, que no sea exactamente e mismo €l orden publico que opera en €
arbitragje internacional que € que interviene en e resto de las ramas juridicas que
responden a las distintas acepciones que se han analizado, aunque de que cada una de
ellas se puede tomar prestado todo o algo de su singular faceta para adaptarla a
arbitrge. Al igua que e orden publico existente en € DIPr posee una tota
independencia respecto al orden publico adaptado a otras ciencias juridicas, econdémicas
y sociales, lo mismo ocurre en €l arbitrgje y, a su vez, en relacion con éste y aquellas.
S6lo que, como hemos visto, laadmisibilidad de los criterios empleados en DIPr pueden
ser extrapolados a arbitrgje, en las distintas fases, en muchas de las actuaciones en las
gue los arbitros se equiparan a los jueces estatales, dentro de la tendencia actual
ineluctable a la jurisdiccionalizacion del arbitraje®® y, por supuesto, también son
utilizados cuando es un juez el que debe decidir en relacion con la clausula de orden
publico susceptible de frenar la eficacia del laudo arbitral internacional en la fase post-
arbitral. Su aplicacion, contenido y funcidn/es se adecua a cada orden del mundo

juridico en el que se mueve.

64. Existe una sola nocién de orden publico pero ésta es polivalente y versétil no
sblo en la ingtitucion arbitral, en su totalidad, sino, dentro de la misma, su contenido y
sus funciones son también distintas en cada una de las fases en las que actta®’. Asi

%% Donde mejor se observa la jurisdiccionalizacion del arbitraje es en algunos de los aspectos
referidos ala determinacién del Derecho aplicable al fondo del asunto, vid., infra, Capitulo 1V.

37 sobre el orden publico polivalente y cambiante en cada rama del Derecho en la que se mueva,
vid., supra, las anotaciones realizadas en el apartado dedicado ala“Caracterizacién general”. En relacion
con lavariabilidad del orden publico de forma especifica en e arbitrgje internacional, cf., entre otros, a P.
Lalive, "Ordre public transnational...”, loc. cit., p. 334; M. Buchanan, "Public Policy...", loc. cit., pp.
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pues, la excepcion de orden publico interviene en las distintas etapas que
cronol6gicamente dibujan el procedimiento de arbitraje y lo hace de manera distinta en

cada una de ellas seguin sea éste interno o internacional o, incluso, transnacional.

65. Aparte de las acepciones ya vistas en la tipologia caracteristica, el orden
publico en €l arbitraje ha sido considerado desde las méas variadas perspectivas. De un
lado, desde un punto de vista amplio, e incluso abusivo, que identifica a orden publico
como un “cajon de sastre”*®. En @ cabria todo aguello que quisiera utilizar un Tribunal
estatal para denegar €l reconocimiento y la gjecucion de un laudo arbitral internacional,
a posteriori, o para negar la arbitrabilidad de una controversia internacional, a priori,
con € correlativo impedimento de la competencia de los arbitros en determinadas
materias, esto es, vetando la arbitrabilidad. En el lado opuesto, se encuentra la vision a
la que aludiamos como caracteristica de la doctrina anglosajona, que de manera mas
aconsgjable restringe a maximo el alcance del orden publico también aplicado a
arbitrgie internacional. Como linea més extrema, en este sentido, se entiende como
acepcion tipicamente extraida de la jurisprudencia estadounidense que e Unico orden
publico que sirve como limite en un arbitrgje es aquel que defiende la proteccion de la
vida humana, el orden publico identificado con los Derechos humanos fundamentales.
El resto no es orden publico que pueda ser invocado como clausula de excepcion en el

arbitraje™®.

66. Sin llegar a la radicalidad de ésta Ultima postura que acoge la vision mas
estricta, la acepcion del orden publico mas utilizada en €l arbitragje es la que entiende

que éste equivale a los valores constitucionales fundamentales®®. Algunos autores

512-513; J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., p. 390; y Ph. Fouchard, que se
refiere al polimorfismo del orden publico, “le polymorphisme de I’ ordre public”, en € prélogo de la obra
de J.B. Racine, L’ arbitrage commercial..., op. cit., p. VII.

308 Cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy...”, loc. cit., p. 283.

39 Afirmacion realizada en la nota a caso United Sates Postal Service v. American Postal
Workers, “The Incredible Expanding Public Policy Exception to Arbitration Finality”, Willamette L. R,,
val. 21, 1985, p. 631.

310 En |a exposicion de motivos de la Ley espafiola de arbitraje, Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
de Arbitraje, BOE nim. 293, de 7 de diciembre de 1988 (correccién de errores en BOE nim. 185, de 4 de
agosto de 1989), se expresa que €l orden publico “es un concepto que habra de ser interpretado a la luz
de los principios de nuestra Constitucion”. Vid., S. Ortiz Navacerrada, “La Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, de arbitrgje: aspectos procesales, Actualidad Civil, 1989, nim. 2, p. 163. Sefida que a los
efectos de anulacion de un laudo arbitral, el concepto de orden publico debe reconducirse a los principios
constitucionales, como interpreta la propia exposicion de motivosde laLA.



96

reducen el problema del orden publico alo méas simple. Se basan en € principio radical
y mas tradicional segiin el cual e orden publico no deberia plantear ningun problema
porque sencillamente siempre prevalece ante cualquier conflicto. Se impone a todos. A
las partes contratantes, a los jueces, alos mediadores, a los amigables componedores, y
por supuesto, a los érbitros. Utilizando un simil maritimo, J. Vassogne, expresa que €
orden publico no puede ser discutido ya que es e que da seguridad a navegante. Se
aplica sobre toda circunstancia y no hay més que discutir sobre e mismo®. Si
siguiésemos esta acepcion se acabaria €l problema de la delimitacion del orden publico
en cuaquier ambito. Pero la cuestion no es tan sencilla. La principal dificultad consiste

en reconocer cudl es & contenido del mismo.

67. El ambito diferencial de la actuacion del orden publico en el arbitrajey en el
DIPr es motivo de contraste, en primer lugar, en relacion con la funcién de eviccion. Es
precisamente de esta concepcion del orden publico, que sélo se demuestra o se constata
a posteriori, de la que queremos algjarnos en €l arbitraje en e sentido de no centrarnos
exclusivamente en €lla, puesto que no hay razén para anclarse Unicamente en la fase
post-arbitral y analizar sblamente el orden publico internacional de aquel pais donde €l
laudo sea susceptible de ser anulado o tenga que ser reconocido o gecutado. El orden
publico, actla en todas las fases del arbitrgje a través de una mediatizacion continuada
gue adopta diferente signo segun la etapa en la que nos encontremos. Ya sea, la fase
negocial, la propiamente arbitral, o lafase judicial o post-arbitral. Y, en ésta Gltima, esta
fuera de toda duda la existencia de importantes diferencias entre e procedimiento de
reconocimiento y gjecucion de una sentencia extranjeray el mismo procedimiento si se
trata de un laudo arbitral®2. En segundo lugar, se observa que el orden pblico en el
arbitragje internacional se debe considerar incluso de un modo mas restringido que €l
orden pUblico internacional, también estricto, que funciona en e DIPr*®. En el sentido
de que € veto del orden publico como anulacién o causa de la no-homologacién de una

sentencia arbitral internacional se debe aplicar en atencién a criterios todavia més

31 Cf., J. Vassogne, “L’arbitre, le juge et I’ ordre public...”, loc. cit., p. 87.

312 Cf., C. Kessedjian, "International Commercial Arbitration and International Public Policy"
(Discussion), Am. Soc. Int. L., 1987, p. 379.

313 En éste sentido, la excepcion de orden publico deberia ser aplicada estrictamente al tratarse de
la gjecucion de laudos arbitrales, en oposicion, por tanto, a trato relativo alas sentencias, cf., J. Garciade
Enterria, "Therole of Public Palicy...", loc.cit., p. 394.
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reducidos que los utilizados para anular o denegar €l reconocimiento y la gjecucion alas

sentencias judiciales internacionales.

68. De esta manera es indudable que € orden publico afecta de manera especial
a proceso arbitral y a los resultados del mismo en determinados &mbitos de marcado
carécter sustantivo y procesal®™. Las normas imperativas y el orden ptblico influyen
inevitablemente en la arbitrabilidad de determinadas materias y en el Derecho aplicable
alas mismas®™. La dimension positiva del orden piblico es la que més nos interesara en
las dos primeras fases del arbitrgje. La fase negocial, centrada en la arbitrabilidad, y la
fase arbitral, en la que prima la consideracion del Derecho aplicable a fondo de la
controversia. Sera su dimension negativa la que actuara preferentemente en la fase post-
arbitral®®. Es en el control que del laudo arbitral hacen los jueces y tribunales del foro
donde se esta mas habituado a tratar la cldusula de orden publico. En contadas
ocasiones, es posible que ésta tenga algo que decir en la fase negocia evitando la
arbitrabilidad por razones de orden publico internacional o transnacional. Por ello, son
raras las veces en las que un arbitro declina su propia competencia por motivos de la

inarbitrabilidad de la materia sobre la base del orden publico internacional®!’.

69. Hasta el capitulo final, en lafase post-arbitral, no se hablara de la “clausula’
de orden publico, que Unicamente se refiere a aspecto negativo del mismo. En las otras
dos fases, sobre todo en la primera, destaca su funcion positiva. De hecho, en la
arbitrabilidad de la controversia, afloran las normas imperativas de la ley de un Estado

determinado que son las que en definitiva permiten o no la arbitrabilidad de la materia.

34 \/id., un estudio completo del orden plblico sustantivo y e orden publico procesal en e
arbitrgje internacional en, M. Rubino-Sammartano, I nternational Arbitration Law, op. cit., pp. 299-355.

35 cf., D.A. Redfern, "International Commercial Arbitration...”, loc. cit., p. 373.

%18 | orden publico negativo es el de eviccion o “ Vobehaltsklausel” , donde la funcion del orden
publico es negativa ya que imposibilita al derecho, sentencia, o laudo extranjero que sea gjecutado, cf., P.
Lalive, "Transnational (or truly international)...", loc., cit., pp. 261-262.

37 En el laudo de la CCI ntim. 2558/1976 de la CCl, Vid., Journ. dr. int., 1977, nim. 4, pp. 952-
957. También, en Jur. arb. CClI, Y. Derains, 1985, pp. 189-192, con las observaciones a respecto de Y.
Derains, ibid., pp. 192-195, somos testigos excepcionales de una de las escasas ocasiones en las que un
arbitro se declara incompetente por considerar que la arbitrabilidad de la materia, contrato de trabajo
internacional, es contrario a orden publico internacional. No asi, en el problemético asunto de la hormona
del crecimiento, cf., e laudo de la CCl, nim. 5617/1989, Recueil CCI IlI, 1991-1995, pp. 537-546,
observacion de D. Hascher, pp. 547-550. Y, posterior comentario de C. Byk, “Le droit international de la
bioéthique, ius gentium ou lex mercatoria?, loc. cit., p. 913, donde a pesar de ser la materia inarbitrable,
por los mismos motivos que el supuesto anterior, € arbitro no declind su competenciay decidio arbitrar.
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En éste contexto, el orden publico visto como una pareja de gemel os con personalidades
antagbnicas, o0 como un mismo elemento en e que se encuentra latente el conflicto
ambivalente reflejado por Stevenson en el Dr. Jekyll y Mr. Hyde, se utiliza para asimilar
la dimension positiva y negativa del mismo en los periodos que marcan los dos
extremos del procedimiento arbitral®®. El orden plblico “bueno” o positivo actlia en la
arbitrabilidad, ya que es precisamente éste es €l que permite la validez del objeto del
convenio arbitral en las controversias de caracter internacional y el orden publico
“malo”, de eviccion o, en sentido negativo, actuaria en la fase de control del laudo
arbitral, al ser utilizado de manera imprecisa, vaga o aleatoria para permitir o impedir,
generalmente, la gecucion de un laudo. Es curioso, en éste sentido, que e mismo
concepto de orden publico que se utiliza en € arbitraje para ampliar la arbitrabilidad de
la controversia internacional sirva después para anular o rechazar el laudo en la materia

controvertida®®.

70. No nos vamos a detener demasiado en la diferenciacion ala que antes hemos
aludido en e DIPr en relacion con las peculiaridades del orden publico en los paises de
lacommon law y de la civil law, ni sus diferencias en |os excasos paises comunistas que
guedan en los que & orden publico adquiere un fuerte componente social de interés

al 320

genera®™, ni tampoco en cuanto a sus peculiaridades en los paises &rabes, que siguen la

tradicion del Islam en sus leyesy, por tanto, en sus valores fundamental es considerados

de orden publico®

. Si bien, se podria extrapolar, con caracter general, las apreciaciones
ya hechas no consideramos que tales diferencias tengan un impacto verdaderamente
relevante en la practica arbitral. La tendencia actual en €l arbitraje internacional esla de

hacer desaparecer la histérica dicotomia entre ambos sistemas, anulando su distorsion

8 para ver las distintas acepciones del orden publico tal y como se entiende en su sentido
positivo y negativo, vid, JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy...", loc. cit., pp. 335-340, quién
expresamente se refiere a las dos caras del orden publico como una pargja de gemelos, uno de los cuales
es bueno y € otro malo: “A Good Public Policy and its Evil Twin”, cf., esp., pp. 335-338, para la
acepcion positiva del orden publico y pp. 339-340, paralanegativa.

9 v/id. infra. Capitulo 1.

30 Habiendo sido identificado, el orden plblico en los paises de régimen comunista con los
intereses publicos y sociales susceptibles de ser vulnerados, cf., €l art. 58 in fine de laley de Arbitrgje de
la Republica Popular China, de 31 de agosto de 1994: “that the award is contrary to the public interest it
shall rule to vacate the award”, cf., RCEA, vol. XII, 1996, p. 246.

¥ Recogiendo como nocién proxima a orden publico de eviccion, la contrariedad de la
sentencia extranjera a la ley islamica en los paises &rabes, que en la préctica viene a ser 1o mismo, “la
Chari’ aislamique notion proche de celle d’ ordre public”, cf., J.B. Racine, L'arbitrage..., op. cit., p. 443.
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en la préctica®®.

La alusién a orden publico en la letra de los Convenios
internacionales de arbitraje y las legislaciones internas a respecto vienen a significar 1o
mismo®*, Los contenidos respectivos del ordre public y del public policy, no aparecen
reflgjados en las distintas traducciones del Convenio de Nueva Y ork, correspondiéndose
su redaccion a la acepcién genérica del orden publico en todos los textos
autentificados®”. Las nuevas tecnologias y el desarrollo incipiente de arbitrajes a través
de la red ha propiciado un vinculo entre las culturas juridicas de los paises de la

common law y de Derecho civil*®

. Ademés, €l progresivo desarrollo y aceptacion en los
paises de Derecho civil de la idea de un orden publico internacional, opuesto al orden
publico interno, ha reducido larelevancia de las diferencias entre los dos conceptos y su
intercambiabilidad es una préctica habitual hoy en dia®®. Lo cual, no resulta 6bice para
sefidlar mas adelante las diferencias que todavia hoy se encuentran pertrechadas en la
teoriay en la préctica como resultado de la preeminencia de |os caracteres propios de la

dualidad de sistemas durante tantos afios®".

71. Sin cefilirnos a ninguna de las fases del procedimiento arbitral en particular,
que seran analizadas posteriormente de forma individual, otra de las diferencias es que

en el DIPr el orden publico puede ser entendido desde distintas perspectivas una de las

322 A doptamos, por tanto, en este punto, la postura de, B.M2 Cremades, el cual si bien reconocia,
en un principio, que las diferencias relativas al arbitraje entre los dos sistemas si existian, cf., “El arbitraje
en € siglo XXI1”, loc. cit., p. 1191, posteriormente afirma que en determinados ambitos, como €l de la
responsabilidad, la préctica arbitral llevada a cabo en ambos sistemas han llegado a conclusiones
similares, id. loc., p. 1192. Azuzado por la importancia de la materia, afios mas tarde, con motivo del
nuevo Reglamento de la CCl, dicho autor vuelve a abordar este tema y aunque no se refiera de manera
especifica a orden plblico, sefiala que la dicotomia existente entre los juristas formados en el Derecho
anglosaon y los que habian adquirido su experiencia en el sistema continental, si bien protagonizaban un
enfrentamiento dual hasta hace pocos afios, tal diferenciacién se encuentra desfasada en la actualidad, cf.,
B.M2 Cremades, “Nuevas reglas de arbitrgje en la Camara de Comercio Internaciona", Derecho de los
Negocios, n° 85, 1997, p. 1.

33 A pesar del lenguaje vago e impreciso que respecto a orden publico se nos ofrece en los
principales Convenios internacionales sobre arbitrgje, cf., D.A. Redfern, "International Commercial
Arbitration and International Public Policy”, loc. cit., pp. 374-375.

324 E| término de Public policy en la redaccion inglesa original del texto, se corresponde con la
de ordre public en su version francesa y con la de orden piblico en € texto espafiol, cf., € art. XVI. 1.
CNY, donde se dice que "La presente Convencidn, cuyos textos chino, espafiol, francés, inglés y ruso
seran igualmente auténticos...", cf., J. Garciade Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., p. 395.

35 Cf., como la cracién del “CyberTribunal”, originaria de Canada ha privilegiado e
acercamiento entre ambas culturas juridicas sefidlado por E. Capriali, “Arbitrage et médiation dans le
commerce électronique (L’ expérience du “CyberTribuna™), Rev. arb., 1999, nim. 2, p. 230.

326 Cf., K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, loc. cit., pp. 177-179.

7 Nos referimos a las diferencias relativas a la arbitrabilidad y al &mbito de aplicacion del
convenio de arbitraje internacional, vid. infra., €l apartado dedicado a la arbitrabilidad en la la fase
negocial.
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cuales se entiende en un sentido amplio, como el conjunto de principios que inspiran un
ordenamiento juridico y reflejan los valores esenciales y fundamentales de la sociedad

en un momento determinado’®,

Mientras que en e arbitrgje ésta perspectiva
maximalista del orden publico choca frontalmente con €l control de fondo del Derecho
aplicado por los érbitros siempre y cuando se tratase de una materia intervenida por €l
orden publico y la normativa imperativa con el objeto de verificar si los arbitros han

a®. Por e contrario, en todo momento, incluso en su

aplicado dicha normativ
percepcion conceptual global, e orden publico debe ser entendido en un sentido muy
restringido y limitado en €l arbitrgje internacional. La doctrina del orden publico deberia
ser invocada Unicamente en aquellos casos en los que claramente €l perjuicio de lo

“publico” fuese incuestionable®®.

No debe depender de las interferencias que
caracterizan €l modo de pensar de los tribunales sobre cudles son los valores
fundamental es de orden internacional o interno que pueden formar parte del concepto de

orden publico®".

72. Ello obedece alafalsa creencia de que el orden publico no esta dirigido alos
arbitros internacionales como consecuencia de gque en teoria éstos no estén obligados
por ningunalex fori ni lex causaey, por lo tanto, tampoco estarian obligados por ninguin
orden publico del cual los arbitros no son guardianes®™2. Nosotros creemos que, segin el
orden publico del que estemos hablando, éste no se encuentra Unicamente dirigido alos
jueces sino también a los &rhitros internacionales. El orden publico auténticamente
internacional es aquel del cual si han de ser los guardianes los arbitros internacionales.

No hay que olvidar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, respeto a la cua los

38 Cf., E. Pérez Vera, “El concepto de orden piblico en el Derecho Internacional”, Anuario
IHLADI, 1984, pp. 273-287, esp. p. 279.

39 T4l y como sefiala E. Loquin en su nota ala Sent. de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 3 de
junio de 1998, A. c. X,, Y.y Z, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 71-79, esp. p. 75. Sobre éste problema de
importante trascendencia practica en cuanto al control del orden plblico y € resurgir del control de fondo
del asunto en materias intervenidas por €l orden publico, vid. infra, el apartado dedicado en el capitulo V.

30 Cf,, T. Oehmke, International Arbitration, op. cit., pp. 256-259.

31 Cf., K. Murphy, "The Traditional View of Public Policy and Ordre Public...", loc. cit., p. 592.

32 Tradicionalmente viene siendo argumentado que los Unicos guardianes que hay del orden
publico y de las normas imperativas de un foro determinado son sus propios jueces y tribunales
nacionales. El arbitro internacional al carecer de foro es 16gico que no se erija como defensor de ninguno
determinado. Entre los autores que destacan el aspecto de custodia de |os jueces nacionales como uno de
los elementos diferenciales esenciales a los arbitros internacionales, cf., H. Arfazadeh, "L 'ordre public du
fond...”, p. 227; A.M.2 Lorca Navarrete y J. Silguero Stagnan, Derecho de Arbitraje..., op. cit., p. 514,
€etc.
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arbitros si son los guardianes de un orden publico por € que deben vigilar para que éste
no pueda hacer ineficaz su laudo. En esta vigilancia o deber de previsibilidad arbitral
han de cuidar mucho de “guardar” que €l laudo no sea anulado, o devengainvalido para
el exequatur por motivos de orden publico. De lo que se deduce que €l arbitro
indirectamente si es el guardian del orden publico.

73. La conclusion en este punto seria entonces que es falsa la tendencia a decir
gue los arbitros no son los guardianes del orden publico. No lo son del orden publico
interno de caracter estatal, pero si lo son, indirectamente, del orden publico
internacional estatal, porque en la préctica internacional se demuestra que estén guiados
por e principio de efectividad de hacer su laudo ejecutable®™. En el fondo es un
problema derivado de la doble naturaleza, contractual y jurisdiccional del arbitrge. El
arbitro no esta investido de una responsabilidad andloga a del juez publico puesto que
aquel no es e guardian del orden plblico estatal como si lo es éste®*. Por lo que el
empefio del arbitro se debe principal mente a satisfacer alas partes privadas que recurren
al arbitrgje pero no a defender los intereses publicos. Lo que ocurre es que para €llo
tienen que respetarlos y cuidarse de que en la posterior fase de control no surjan
impedimentos de orden publico internacional de caracter estatal que puedan dafiar la
eficacia del laudo®®. A la vez, directamente, son los guardianes del orden publico
realmente internacional imprescindible para posibilitar los cauces por los que se
desarrolla de buena fe los pactos 'y |as transacciones privadas internacional es.

74. En la etapa positiva de aplicacion del orden publico en las dos primeras fases
del arbitrgje debe tenerse presente que nos encontramos ante normas de orden publico
que estan ahi y quieren ser aplicadas pase o que pase. No es ni eviccidn de leyes, ni
principios generales volétiles, ni problemas derivados de la ausencia de lex fori y de lex

causae para €l juez privado en €l arbitrgje. Sea cual sealalex causae, si es que la hay, €l

338 E| &rbitro debe actuar en equidad y aplicar una regla moral, ya que su funcién consiste en
hacer el laudo ejecutable, vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (1° Ch. C) de 11 de diciembre de
1997, Société Cubana ¢/ Société Consavio International Ltd, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 124, con
observaciones de D. Bureau, pp. 124-130, esp. p. 130.

334 \/id., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch. C.) de 20 de mayo de 1994, SNC Danton
Défense c. SA Cotelle, Bella et Delpha, Rev. arb., 1994, nim. 2, pp. 397-404. Nota de J.P. Le Gall,
“Arbitrajey fiscalidad”, Rev. arb., 1994, nim. 1, pp. 3-39.

35 Cf., P. Mayer, "Lasentence...”, loc. cit., p. 630.
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arbitro esta obligado a respetar, en todo caso, € orden publico auténticamente
internacional formado por los valores edtrictamente imprescindibles para €
funcionamiento del mercado internacional. Pero también se encuentra compelido por la
aplicacion de determinadas normas de orden publico, leyes de policia 0 normas
internacionalmente imperativas que exigen ser aplicadas con independencia de la forma
de justicia, publica o privada, encargada de resolver la controversia. Asi, por gemplo,
en e caso Benetton, las normas sobre libre competencia querian ser aplicadas y €
arbitro, sin lex fori y sin lex causae no las aplicd, 1o que dio lugar a un recurso de

anulacion por no haberlo hecho®*®

. ¢Forman parte las normas de Derecho de la
competencia de un orden publico auténticamente internacional o transnaciona
imprescindible para el desarrollo del mercado y necesario paralalibertad y legalidad de
los pactos privados internacionales?. Nos inclinamos a pensar que si, pero todavia es
pronto para afirmarlo de manera definitiva a falta de un estudio riguroso previo que nos
permita incluir esta normativa dentro del contenido del orden publico realmente

internacional del cual e arbitro internacional es guardian.

75. En definitiva, a pesar de lo arriesgado que puede ser incorporar criterios de
transnacionalidad como algo materialmente tangible a través de normas de intervencion
auténticamente internacionales, como pudieran ser las normas de Derecho de la
competencia 0, segun criterios menos palpables, como pudiera ser los principios
generales reamente internacionales que los &bitros deben guardar y respetar.
Conscientes de las consabidas criticas a las que la indeterminacion y falta de
rigurosidad que se deducen de la transnacionalidad dan lugar, mas aln, aplicada al
orden publico; y sin tener un criterio claramente definido del que podamos partir como
base; el orden publico auténticamente internacional surgido a partir de criterios
comunes de internacionalidad es algo que no podemos obviar. Esta ahi y con una
importancia tan grande en € arbitrgje internacional que es é & que ha provocado la
crisis del paradigma normativo. En este sentido, este orden publico insoslayable debe
ser concebido precisamente para supuestos internacionales. Pero no sdlo para que sea

tenido en cuenta por los arbitros internacionales sino también, para que esté dirigido a

%6 \/id., la Sent. TICE de 1 de junio de 1999, As. C-12/97, Eco Swiss China Time Ltd c.
Benetton International NV, Rec. 1999; con nota de S. Alvarez Gonzalez, “Arbitrgje Comercial
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las partes que recurren al arbitraje, los empresarios y operadores internacionales, y alos

organos jurisdiccional es estatales de los distintos sistemas y culturas juridicas.

76. Se persigue aumentar €l pape de criterios transnacionales en la institucion
arbitral pargjos ala disminucién del control judicia en €l arbitrgje y, en consecuencia,
alejados de la aplicacion de criterios de orden publico que se adapten a concepciones
particulares del foro®’. En suma, lo que se pretende es centrar més la atencién en
criterios de carécter supranacional en aras de poder concretar e contenido, por minimo
gue sea, de un orden publico arbitral transnacional. Es €l proceso de desregularizacién o

deslocalizacién del arbitraje a que antes nos habiamos referido®®

. A diferencia de los
tribunales, cuya labor es la de constatar el orden publico circunscribiéndolo a un
momento y &mbito determinado, en cada caso concreto, en e que han de asumir la
mision de valorar su existencia. Desde un punto de vista general, en funcién de la
organizacion politica, social, econdmicay ética acorde con las mutaciones derivadas de
los distintos momentos historicos. Y desde un punto de vista particular, para que no se
contravengan determinadas disposiciones imperativas, que afecten a la materia o
materias controvertidas. El papel que compete a los valedores de la justicia privada es

diferente.

77. Los arbitros no constatan €l orden publico. La misién de la constatacion
Unicamente la realizan los Tribunades en e recuadro de anulaciéon o en €
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral. El &rbitro cuida de no contradecir el
orden publico y también de no obviar la aplicacion de determinadas normas imperativas
de cuyo ambito de actuacion no puede escapar. Precisamente el arbitro tiene este deber
de cautela y responsabilidad hacia €l orden publico y la correcta aplicaciéon de las
normas materiales imperativas y leyes de policia, durante la fase negocial y la fase
arbitral, si quiere que tenga éxito todo el procedimiento de arbitraje llevado a cabo. Por

ello, que antes afirmdbamos que “indirectamente”’ el &rbitro internaciona si tiene ese

Internacional, orden publico...”, loc. cit., pp. 1-4; y nota de L. ldot, “L’arbitre et I’ordre public
communautaire: prise de position de...”, loc. cit., pp. 631-653.

37 Cf. M. Storme, "International Arbitration...", loc. cit., esp. p. 359.

38 Sobre la desregularizacion del procedimiento de arbitraje internacional, en general,
independiente y auténomo del lugar donde éste se lleva a cabo, vid.,, M. Storme, "International
Arbitration...", loc. cit., pp. 359-373, esp. p. 371, y G. Kaufmann-Kohler, “le lieu de I’ arbitrage a |’ aune
delamondidisation...”, loc. cit., pp. 517-536.
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deber de velar por €l orden publico internacional susceptible de volver ineficaz €l laudo
en vias de ser dictado. De lo contrario, € orden jurisdiccional se encargara de
“constatar” s el supuesto decidido en la instancia arbitral contraviene o no € orden
publico internacional. La conclusion, pues, es que € orden publico se constata por los
tribunales y se “previene” o se protege por los arbitros en la aplicacion concreta del
mismo. Es por ello, que en la fase post-arbitral, que los verdaderos guardianes juridicos
del orden publico son los Tribunales estatales, que guardan en su actuacion post-
arbitral, que los arbitros no hayan sustraido la aplicacion del mismo en el procedimiento
de arbitraje®™*. La problemética se extenderd a la hora de comprobar la cultura arbitral
gue tiene el drgano jurisdiccional al decidir sobre la sentencia arbitral internacional que
ante € se ha presentado, en € sentido de si en el exdmen que hace de la misma respecto
a s ésta no ha vulnerado los valores fundamentales del foro utiliza pardmetros basados
en lanacionalidad o lainternacionalidad del orden publico estatal.

2. NACIONALIDAD E INTERNACIONALIDAD DEL ORDEN PUBLICO

78. La distincion entre orden publico interno y orden publico internacional,
sobre la que se basa la naturaleza del concepto de orden publico en DIPr, cobra una gran
importancia en el arbitraje privado internacional®*®. La doctrina coincide en sefidar que
en la actualidad existen tres niveles de orden publico susceptibles de influir en el
procedimiento arbitral. El orden publico interno, € orden publico internaciona y €

orden publico transnacional®***. No obstante, |0s tres no acttian con la misma intensidad.

339 |_a polémica sobre quienes son los guardianes del orden publico, si el juez o los arbitros, ha
sido objeto de argumentaciones y contrargumentaciones en nuMerosas ocasiones, sin que todavia se haya
alcanzado algo definitivo. Hay autores que afirman sin mas que uno u otro tiene el uniforme de guardian
sin discutir la posibilidad de que éste sea compartido por los arbitros. Ejemplo de este Ultimo caso, en
nuestra doctrina, A.M2 Lorca Navarrete y J. Silguero Estagnan afirman que: “En el caso del arbitrgje la
proteccién del orden publico cumple una labor esencial. Sobre todo porque los Tribunales estatales se
instituyen, entre otras razones, como guardianes juridicos del orden publico”, Derecho de arbitraje
espariol ..., op. cit., p. 514.

30 g confusién es muy peligrosa, sobre todo en 1o que respecta al orden puiblico procesal del
Estado donde el laudo arbitral tiene que ser reconocido o gecutado, cf., P. Lalive, "Transnational...", loc.
cit., pp. 260-261.

#1\/id., los estudios que de manera idéntica en el sentido de distribuir €l orden puablico en tres
niveles realizan M.A. Buchanan, "Public Policy...", loc. cit., pp. 513-515 y C. Kessedjian, "International
Commercial Arbitration...”, loc. cit., p. 379, a los que se seguira en nuestro recorrido a través de los
distintos niveles del orden piblico en €l piso de arriba.
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Existe un primer nivel interno, dentro de cada Estado, donde el orden publico se
entiende en sentido amplio como el conjunto de normas imperativas y criterios locales
gue se encuentran por encimade los limites ala libertad de la que gozan las partes en la
caracterizacion del contrato sin que éstas puedan alterarlos ni derogarlos. De acuerdo a
ello, los tribunales estatales, en Ultima instancia, en su papel de supervisores del laudo
arbitral pueden anular 0 no reconocer ni gecutar la sentencia arbitral que entiendan
pueda violar |as nociones bésicas de moralidad y justicia del foro®*.

El protagonismo que éste ostentaba en los primeros tiempos le ha sido
arrebatado por e orden piblico internacional®*. De tal manera que, en la actualidad, la
influencia del orden publico interno en el procedimiento arbitral internacional tiende
més que a minimizarse a anularse por completo®“. A excepcion del papel que juegan las
leyes de policia que, como hemos dicho tienden a respetarse por igua en € arbitrge
interno que en el internacional, siendo su aplicacion indiferente a lainternacionaidad de
la situacién®®. No obstante, en sentido general, la distincién entre orden pablico interno
y orden publico internacional posibilita que un convenio de arbitraje que hubierasido en
principio nulo, segiin un Derecho estatal que determinara la nulidad por causa de la
inarbitrabilidad y de la contrariedad al orden publico del foro, puede ser considerado

vélido en virtud del orden pblico internacional**.

%2 Cf. @ caso Parsons & Whittemore Overseas Co., Inc. v. Société Générale de I'lndustrie du
Papier, 508 F.2d 969, 974 (1974), Year. Comm. Arb., vol. I, 1976, p. 295, y €l resto de sentencias a partir
del mismo, sobre todo provenientes de la jurisprudencia de los Estados Unidos que identifican el orden
publico con las “nociones de moralidad y justicia més elementales de un Estado”, cf., E. Gaillard,
"Arbitrage commercial international: Sentence arbitrale. Contr6le étatique. Droit Conventionnel”, J.-Cl.
dr. int., fasc. 586-11, 1992, nim. 9, pp. 1-17, esp. p. 15.

33 Hay que recordar que la diferencia entre orden publico interno y orden publico internacional
data de 1882 y se debe a Brocher, que considera a éste Ultimo con un alcance mucho més reducido que el
primero, cf., A. Brocher, Les principes consacrés par le droit positif francais, R. des C., tomo |, 1882, p.
108. Referencia histérica contemplada igualmente por S. Barona Villar, “El laudo en € arbitrgje de
consuma”, loc. cit., pp. 38-39, y por E. Jayme, “Métodos parala concretizacion...”, loc. cit., p. 262.

344 A pesar de que hay autores que consideran que no es necesario suprimir la aplicacion del
orden piblico interno al arbitraje internacional ya que existen razones para permitir que el orden publico
interno siga desempefiando un papel en aquellos Estados donde no exista una cultura arbitral ni una
voluntad real de adoptar un orden publico de caracter supranacional que gobierne e procedimiento
arbitral, cf., A. Broches, "International Commercial Arbitration and International Public Policy", loc. cit.,
pp. 379-380.

5 Vid., supra, las afirmaciones a este respecto de P. Mayer, “La sentence contraire...”, loc. cit.,
pp. 640-641.

36 Como ha sefiddado Bockstiegel, las normas en materia de inarbitrabilidad no son todas
necesariamente de orden publico, sino que éstas pueden ser simplemente imperativas, cf., “Public Policy
and Arbitrability”, loc., cit., p. 183; y B. Hanotiau, "L'arbitrabilité et...", loc. cit., p. 938.
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79. El orden publico internacional debe distinguirse del interno en su aplicacion,
mucho mas restringida en atencién a las relaciones privadas internacionales donde se
considera necesaria una mayor libertad y flexibilidad. Interviene €l efecto atenuado del
orden publico que prescribe que en las relaciones internacionales dirimidas a través del
método heterocompositivo de resolucién de controversias que supone €l arbitraje, e
orden publico internacional estatal debe ser apreciado de manera menos rigurosa que €l
orden publico interno®’. En resumen, la idea de la acepcion restringida del orden
publico reposa en el respeto de los Derechos adquiridos en el extranjero y de los valores
fundamental es considerados de orden publico provenientes de |os sistemas juridicos que
no son del foro®®. En el arbitraje privado internacional el orden ptblico internacional, a
diferencia del orden publico interno, intervendra Unicamente en la medida necesaria
para salvar las concepciones del foro. En este sentido, la funcion que cumple e orden
plblico internacional es esencialmente positiva®®.

Todas las normas de orden publico internacional se incluyen dentro de la nocion
de orden publico interno, pero no que todas las normas de orden publico interno forman
parte del orden publico internaciona®®. Es por ello que e orden pblico internacional
selecciona Unicamente aquellos modelos de normas, pertenecientes al orden publico
interno de cada Estado, que estrictamente deben ser aplicadas a las situaciones de tréfico
privado externo®'. En este sentido, el concepto de orden publico internacional es muy
criticado, dado que se discute si éste es realmente internacional 0 si obedece a los
intereses internacionales que de manera particular se proyectan a partir de un Estado

determinado®™?. Asi, el segundo nivel del orden publico es considerado como una

%7 En e caso decidido en la Sent. de la Cour de cassation (12 Chambre civile) de 19 de
diciembre de 1991, Société Grands Moulins de Srasbourg c¢. C. Continentale France; Rev. arb., 1992,
nim. 1, pp. 76-82, con nota de L. Idot, se afirmé “L’effect atténué de I’ ordre public international (...).
L'ordre public francais applicable dans les relations internationales (...) doit étre apprécié de maniére
moins rigoureuse que I’ ordre public interne” .

38 Se trata de atenuar € orden publico estatal respondiendo a pragmatismo de limitar el efecto
perturbador del orden publico ante una situacion que juridicamente ha sido creada en €l extranjero, cf., H.
Arfazadeh, "L'ordre public du fond...", loc. cit., pp. 232-233, esp. p. 232.

9 El orden publico internacional contribuye asi a la creacién de una normativa material
directamente aplicable alarelacion juridica, cf., JM. Chillon Medinay J.F. Merino Merchén, Tratado de
arbitraje privado..., op. cit., p. 653.

0 Cf., L. Matray y P. Martens, “Arbitrage et ordre public interne”, Rev. arb., 1978, nim. 2, p.
108.

%L Cf., Y. Derains, "Public Policy ...", loc. cit., p. 227-228, y P. Lalive, "Transnational (or Truly
) International...", loc. cit., p. 257.

%2 Sobre la naturaleza interna del concepto de orden publico aunque éste sea internacional, vid.,
P. Benvenuti, Comunita Satale, Comunita Internazionale e ordine pubblico internazionale, Milén,
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creacion de un sistema legal naciona que da preferencia a determinados principios que

se encuentran més vinculados a la soberania de ese Estado®™®

. Situacion que de manera
permanente deja abierta una atractiva via susceptible de caer en la tentacion de aplicar

criterios puramente internos al trafico internacional.

80. Si los Estados quieren beneficiarse de las ventgjas del arbitragje internacional
adaptadas a su vez a las inversiones y transacciones comerciales internacionales, es
l6gico que e orden publico que ponga limite a mercado, y a la resolucion de
controversias en € mismo, sea también un orden publico internacional. De esta manera,
en el marco internacional, la responsabilidad de los arbitros lgjos de desaparecer, se
amplia. En & mundo del comercio y del tréfico privado internacional actual, la
internacionalidad es una caracteristica inherente a la ingtitucion de arbitrgje. Su
vocacion es claramente universal, donde e &rbitro internacional, a no tener obligacion
de cuidar ninguna lex fori en particular, debe velar por los intereses publicos que

conforman el orden publico transnacional o “realmente internacional”**

. El problema
es que no existe € concepto de orden publico internacional en estado puro, esto es,
desvinculado de los intereses nacionales del ordenamiento que a su vez le confiere la
internacionalidad. Prueba de ello es la legislacion de arbitraje Panamefia, que si bien
aplaudiamos por la incorporacion especifica del orden publico internacional, es obvio
gue hay que poner especial observancia en su aplicacion ya gque la internacionalidad se
entiende desde los criterios internos del foro. En € art. 41. 2 b) se subraya literalmente
que e reconocimiento o la gecucion del laudo no sean contrarios a orden publico

internacional “de Panama’ >,

81. Ante dicha situacion critica es inevitable cuestionar s tiene sentido la

concepcion de un orden publico internacional para €l arbitragje internacional cuando, a

Giuffré editore, 1977, pp. 4-7. Del mismo modo, N. Palaia, que sefiadla que € orden publico internacional
deberia ser considerado una creacidon de un sistema legal individual porque éste da preferencia a
principios internos de la soberania de un Estado determinado, vid., L'ordine publio..., op. cit., p. 15.

%3 En @ mismo sentido de critica hacia € abuso de las concepciones nacionales que puede
suponer la nocién de orden publico internacional, cf., P. Courteault, y G. Flécheux, "La notion d'ordre
public...", pp. 341-345y J. Garcia de Enterria, "The role of public policy...", loc. cit., p. 397.

%% Vid. supra, las consideraciones previamente realizadas en este sentido, y vid., infra., €
apartado especifico dedicado a mismo.
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fin de cuentas, e orden publico, aunque internacional y restringido, responde a las
concepciones particulares de un determinado Estado. Ademas, la ausencia de
diferencias profundas entre el orden publico interno y el orden publico internacional que
no varian en su contenido sino en la aplicacion mas o menos rigurosa del mismo es otro
factor importante a tener en cuenta para observar cud es la diferencia préctica de
aplicacion real entre los distintos niveles del orden publico y cudl deberia ser el orden
publico a que deberia estar encaminado el arbitraje privado internacional. La evolucion
del arbitrgje internacional insiste en dejar atrés a orden publico internaciona y recurrir,
en la actualidad, a orden publico que obedece a la concepcidn més extendida de orden
publico transnacional, formado por |os principios generalmente reconocidos y aceptados
en las transacciones internacionales™. El orden publico que deberia operar en e
arbitrge internacional es e transnacional. Es por €ello, que las diferencias mas
importantes se centran actuamente en la oposicién entre orden publico
interno/internacional y la acepcion relativa a orden publico transnacional en el tercero

de los niveles analizados.

82. Nos situamos, pues, en €l tercer nivel que corresponde a denominado orden
publico transnacional, que a pesar de sus pretensiones conceptuales tiene mucho en
comun con el orden publico internacional considerado de manera individual por cada
Estado. De hecho, la mayor parte del contenido del orden publico transnacional se
deriva del orden plblico internacional estatal®’. Sin embargo, los tribunales estatales
deben decidir las cuestiones de orden publico relativas a sus propios intereses estatales
cuando € orden publico transnacional no tiene esas limitaciones. Mientras que €
primero, a pesar de ser internacional se somete al limite de lo que &l Estado en particular
determine como orden publico internacional sobre la base de sus propios intereses
particulares, el segundo no depende de ningun Estado en particular.

Urge aqui analizar la problemética actual del orden publico en la etapa de
globalizacion, deslocalizacion y autorregulacion contemporanea para centrarnos en €l
papel que juega € orden publico que, junto a internacional, debe ser defendido en €l

*5 Asi, en e art. 41. 2 b), se podré rechazar la homologacion del laudo “ S el reconocimiento y
la gjecucién son contrarios al orden publico internacional de Panama”, cf., Gaceta Oficial, sdbado 10 de
julio de 1999, nim. 23.837.

%6 Cf., C. Kessedjian, "International Commercial Arbitration...", loc., cit., p. 379.

%7 Vid., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public...”, loc. cit., pp. 1687-1688.
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arbitrgje privado internacional y, en general, en las relaciones privadas internacionales.

El orden publico auténticamente internacional .

IV. Problematica actual del orden publico en € arbitraje internacional
1. GLOBALIZACION, DESLOCALIZACION Y ORDEN PUBLICO
A) Situacion creada por la globalizacion. Panoramica general

83. Los riesgos de la globalizacion del comercio se encuentran intimamente
vinculados a los peligros de la deslocalizacion del arbitraje y a aquellos derivados de la
autorregulacion que posibilita la contratacion internacional contemporanea™. La
capacidad autonormativa de la comunidad internacional de los comerciantes que dio
lugar a hablar de la considerada “nueva lex mercatoria” y de un también “nuevo” orden
econémico internacional®™®, se encuentra en la actualidad en manos de las grandes
agrupaciones empresariales, grupos de sociedades o empresas multinacionales como

referente indispensable de |a etapa globalizadora actual *®.

%8 Con carécter general, sobre la tendencia a la autorregulacion en la actual contratacion
internacional, €l alcance de la remisién de los contratantes a reglas no estatales y la elaboracion de
normas materiales uniformes sin participacion de las legislaciones estatales, vid., P.A. De Miguel
Asensio, “Armonizacién normativa y régimen juridico...”, loc. cit., pp. 859-883. Planteando la
problemética que supone para las técnicas tradicionales del DIPr la configuracion de los problemas
juridicos deshordantes asociados a la adaptacién y posterior solucion a los problemas de tréfico privado
externo y la necesidad de complementariedad en estos casos de las técnicas de Derecho Uniforme, vid.,
J.C. Fernandez Rozas, "Consideraciones en torno a la relevancia del Derecho uniforme en la regulacion
del tréfico privado externo”, Estudios juridicos en homenaje a Aurelio Menéndez, t. IV., Derecho civil y
Derecho publico, Madrid, Civitas, 1996, pp. 5210-5237.

%9 Nociones que aunque en principio fueron ma digeridas por la ciencia juridica, en la
actualidad se encuentran sino plenamente aceptadas al menos asimiladas por la mayor parte de la doctrina
internacional. En concreto, una de las discusiones més recientes sobre la “nueva lex mercatoria” en el
nuevo orden econdmico internacional se puede examinar en € conjunto de trabgjos y debates que
recopila, Th.E. Carbonneau, Lex mercatoria and Arbitration. A Discussion of the New Law Merchant, La
Haya, Londres, Boston, Kluwer Law International, 1998, objeto, por nosotros, de resefia en la RCEA, vol.
XV, 1999, en prensa. Sobre € conflicto que se plantea entre la lex mercatoria, asociada a poder de las
empresas y €l jus gentium, vid., Ch. Byk, “Le droit international de la “bioéthique’, “ jus gentium” ou
“lex mercatoria” ", loc. cit., pp. 915-944.

%0 para una guia de la evolucién en el escenario mundia de la globalizacién comercia y los
grandes cambios experimentados en € orden econdémico a través de las redes comercial es abiertas por las
empresas internacionales, vid., A. Ferrer, Historia de la globalizacién. Origenes del orden econdémico
mundial, Fondo de cultura econémicade Argentina, S.A., 1996, pp. 11-89.
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El auge imparable de la autorregulacién normativa fue en principio “tolerado”
por los Estados como consecuencia del retraso legidativo que éstos padecian, incapaz
de hacer frente al rgpido crecimiento de las transacciones privadas transfronterizas en €
marco internacional. Crecimiento que se vio impulsado por las promesas de dichos
poderes fécticos de realizar sustanciosas inversiones que aportarian un considerable
enriquecimiento econémico para las naciones en las cuaes se pudieran asentar. La
contrapartida exigida para adaptarse a la nueva situacion empresarial y poder ser
beneficiario de las prometidas y prometedoras inversiones provocd e dejar atras
esguemas legislativos apegados a las tradicionales restricciones impuestas por e orden

plblico y las normas de internvencion en numerosos ambitos™.

Los Estados se vieron entonces superados por una situacion desbordante que
imposibilitd un control efectivo de la practica comercial que transcurria en torno, e
incluso, por encima de las prescripciones que tradicionalmente habian sido protegidas

por e orden plblico en sus respectivos foros*®?

. Todos los Gobiernos querian participar
de la prosperidad asociada a un comercio a escala universal, motivo principal de que
éstos se tuvieran que volver més permisivos en sus legislaciones estatales internas,
viendose en muchos casos obligados a modificar aquellos aspectos, generalmente
contenidos en leyes de policia o en el orden publico interno o internacional de caracter
estatal, que pudieran afectar negativamente a desarrollo empresarial. En consecuencia,
el papel protector y director del orden publico del foro se vio minimizado por los
intereses del mercado. El aspecto positivo, |a evidente mejora que supone incorporarse a
la economia de mercado. El aspecto negativo, que €l poder del Estado y e orden
publico asociado a mismo se disuelve ante €l poder empresarial internacional. La
denuncia de que en algunos paises €l capital de las empresas supera a de los propios

Gobiernos por lo que existe e peligro de que el orden publico no derive de éstos sino de

%! Evidenciando la reduccién de los instrumentos del orden pablico en un mundo empresarial,
vid., en general, lamonografiade A.E. Safarian, Multinational Enterprise and Public Policy..., op. cit.

%2 Dando cuenta del extraordinario incremento de poder que ha consolidado el dominio
empresarial a escala universa y el peligro que ello comporta ante de la ausencia de control estatal de los
poderes de las MNEs (Multinational Enterprises) que guian el devenir del comercio internacional, cf., S.
Joseph, “Taming the leviathans. Multinational enterprises and Human Rights’, loc. cit., pp. 171-203, esp.
pp. 172-175.
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aquellas, proviene de ambitos de todo tipo y no solo de aquellos que se corresponden

con los més estrictamente juridicos™.

84. Lejos de ser catastrofista, 10 Unico que se plantea es una situacion que no
deja de ser denunciada desde distintos sectores de la sociedad como problematica de
actualidad y como uno de los principal es problemas en un mediato futuro. Los peligros
de la globalizacion, de forma paralela a sus beneficios, estan ahi, y la firmeza del orden
publico que garantice y ponga freno a los abusos que se puedan derivar de las
repercusiones de la internacionalizacion del mercado es algo que debe ser
enérgicamente exigido desde todos los sectores. Citamos, textualmente, en este sentido,
las clarificadoras reflexiones redlizadas por E. Garcia de Enterria, resumiendo
nitidamente los efectos de la globalizacién con la que abandonamos e s. XX y los
auténticos retos que nos desafian para € s. XXI: “La exigencia, en e sistema
econdémico de mercado, de una iniciativa y un riesgo que no todos pueden soportar y
que, por €ello, han de complementarse con unas politicas de “ bienestar” frias y
despersonalizadas, €l olvido de que a una libertad exacerbada suelen corresponder,
para evitar la desintegracion del conjunto, técnicas represivas especialmente duras (...)
es un hecho que pone en situacion de riesgo serio lo que es € Unico sistema politico
imaginable para gestionarlo eficazmente, la democracia. (...) El gran reto del siglo que

comienza puede ser la recuperacion del hombre” 3,

Reflexiones similares a aguellas con las que comenzamos nuestro estudio
resumidas en la opinién transcrita a continuacion que resume los peligros de la
globalizacion de la economiay la perdida del poder de control del orden puablico como
algo que necesariamente debe ser defendido y reclamado en el presente y futuro de la
globalizacion comercial: “En los dltimos tiempos acontecen muchos signos
intervencionistas...revestidos de liberalismo. Y los sectores mas oligopolisticos siguen
campando libres, haciendo bueno lo que decia Lamennais. “ Donde hay fuertes y

%3 Entre otros muchos autores, vid., las criticas en este sentido de A. E. Safarian, Multinational
Enterprise and Public Policy..., op. cit.,, pp. 59 y ss, y de S. Joseph, “Taming the leviathans:
Multinational enterprises...”, loc. cit., pp. 171-203. Las empresas, las Companiias y reducidos grupos de
empresarios estan adquiriendo un poder superior a de los Estados. ¢Quién las va a controlar en caso de
que fuera necesario?. ¢Acaso un orden publico transnacional ?.

%4 Cf., E. Garcia de Enterria, “Una reflexion sobre el cambio de siglo”, ABC, 5 de mayo de
2000, p. 3.
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débiles, la libertad oprime y la ley libera”"**®. Papel que en e arbitrgje ha sido
planteado por B. Oppetit, que plantea los peligros de la “banalizacion” del arbitrgje
internacional contemporaneo, producto de una pérdida de imperativos éticos en las
transacciones internacionales de mercado y de una mayor ambigledad que la habitual
falta de determinacion e imprecision que siempre ha acompafiado a orden publico,
consecuencia de la excesiva politica de liberalidad observada en el arbitraje®®.
Situacion que no es compartida, en un sentido tan catastrofista, por B.M2 Cremades, en
las consideraciones concretas realizadas de cara a la situacion del arbitrgje internacional
en laglobalizacion y en e nuevo s, X X137,

85. El problema potencial es €l de la extensiéon de un poder empresarial
descontrolado unido a un desarrollo comercial ilimitado si éste se sitla por encima de
los intereses generales, orden publico, de los Estados y del propio mercado. Ello no sélo
afectaria negativamente a los Estados y a las partes débiles, consumidores y usuarios,
sino también a resto de los propios empresarios que se verian sometidos a las reglas
impuestas de hecho por |os poderes facticos que dictarian soterradamente sus reglas en
los contratos, obviando e cumplimiento de un orden publico y de unas normas
imperativas que estorben. Si bien tradicionalmente se ha identificado a orden publico
con € interés general de la sociedad guiado a través del poder organizador que supone
el Estado, no es cierto que en la actualidad el orden publico se dedique a proteger

exclusivamente el interés general de los Gobiernos implicados®®

. También protege €l
particular o empresarial, incluso por encima de los valores de dichas Naciones. Es €
propio mercado el que impone un orden publico tan fuerte, al menos en sus contenidos
minimos, como e que también debe ser €l utilizado para defender |os valores esenciales

de los Estados. Los peligros de la globalizacién imponen la necesidad de defender la

%5 Cf., J. Estefania, “Hipérbole y realidad en la economia’, El Pais, domingo 16 de julio de
2000, p. 52. Autor, que en diferentes obras cientificas y articulos de divulgacion periodistica ha venido
manifestando una preocupacion evidente por la situacion ocasionada por el fendmeno de la globalizacion,
vid., a este respecto su obra, La nueva economia. La globalizacion, Madrid, Editorial Debate, 1996, pp. 9-
90.

36 ¢f., dicha expresion, en la propia contraportada de la monografia de B. Oppetit, “ Théorie de
I"arbitrage”, Droit, Ethique, Société, Paris, Presses Universitaires de France (Puf), 1998.

%7 Cf., B.M2 Cremades, “El arbitraje en e siglo XXI”, loc. cit., pp. 1184-1192, id., “El arbitraje
comercia internacional en una economiaglobalizada’, loc. cit., pp. 1535-1537.

%8 \id., supra., apartado |. 2.
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efectividad de un orden publico “transnacional” que sea aplicable y respetado por todos

los participantes en el comercio internacional.

El objetivo es € de frenar € desbordamiento que supone la internacionalizacion
en el sentido de no ceder en &mbitos esenciales de proteccion identificados no ya con
los valores superiores de la soberania de un Estado, sino con principios inalienables de
orden publico inherentes a ser humano: “L’ arbitrage international, dans sa vocation et
son fonctionnement, exprime fondamentalement les valeurs de I humanisme”*®. En
determinados &mbitos necesitados de una mayor proteccion se debe poner una especial
atencion en los mecanismos de orden publico de los Estados a costa del interés de
aquellos agentes individuales que llegan incluso a viciar la propia dindmica del libre
mercado. Sobre todo en aquellos donde estén implicados “partes débiles’ en la
contratacion y aquellos que se puedan ver afectados negativamente por determinadas

précticas comerciales®”.

86. En este contexto, llama la atencién que e reconocimiento tan favorable a
arbitrgje tanto interno como internacional en paises como los EEUU, pionero en la
apertura a la arbitrabilidad en materias de orden publico con € paradigmatico caso
Mitsubishi, en 1985, a la vez que ha venido reconociendo expresamente la politica
federal que mantienen a favor del arbitrgje en un claro signo de respeto y confianza

n 371

hacia la ingtituciéon arbitral, “Federal policy favoring arbitration” ***, también ha

%9 Asi expresado por B. Oppetit, “Théorie de I'arbitrage”, op. cit., p. 127, vy, vid., las
consideraciones en relacion con € orden publico en e arbitrgje internacional que alli se realizan, en un
sentido muy similar a lo sefialado con anterioridad por E. Garcia de Enterria, “El gran reto del siglo que
comienza puede ser la recuperacion del hombre”, loc. cit., p. 3.

370 En este sentido, las “partes débiles” en la contratacién son muchas y la globalizacién no
implica otorgar a todas la misma proteccién juridica. Por gemplo, un consumidor europeo, es mas fuerte
que todo consumidor boliviano. Es realmente dificil encontrar nociones globales que impliquen concretar
con caracter universal las situaciones de mayor o menor proteccién del orden publico en distintos ambitos
material es objeto de transacciones privadas transfronterizas, entendido de manera diferente en las diversas
culturasjuridicas segiin € grado de desarrollo y proteccion de Derechos existentes en las mismas.

3 Viid, la numerosa jurisprudencia que asf lo afirma. Entre otras, la sentencia Supreme Court of
the United Sates, de 6 de marzo de 1995, No. 94-18, Antonio y Diana Mastrobuono c. Shearson Lehman
Hutton, Inc., et al., Year. Comm. Arb., vol. XXI, 1996, p. 181y en laRev. Arb., 1995, nim. 2, p. 295, con
nota de L.A. Niddam. Federal Poalicy favoring Arbitration. Y |a sentencia, United Sates District Court,
Southern District of New York, de 27 de julio de 1995, No. 95 Civ. 2748 (RPP), Belship Navigation, Inc.
(Liberia) c. Sealift, Inc., (USA), pp. 799-807. El reconocimiento de un convenio de arbitrgje internacional
en un contrato nulo no es contrario al orden publico americano. También en la Sentencia United Sates
District Court, Southern District of Florida, Miami Division, de 3 de marzo de 1996, No. 95-492-CIV -
MOORE, Year. Comm. Arb., vol. XXII1, 1997, pp. 948- 953.
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coexistido, en los ultimos diez afos, con la aparicion de voces de alarma provenientes
desde diversos ambitos que han advertido sobre el excesivo liberalismo del arbitraje
respecto a los minimos valores fundamentales exigidos por € orden publico. Doctrinas
tendentes a poner €l acento en los peligros de la globalizacion que ante la amplia
autonomia y liberalidad arbitral en materias de orden publico y la despreocupacion de
las clausulas compromisorias firmadas en contratos internacional es donde existen partes
débiles advierten de la posibilidad de que la globalizacion en el arbitraje®”, pueda

desembocar en un arbitraje “ out of control” 3",

B) Perspectivaarbitral

a) Globalizacion comercial y arbitraje internacional

87. Tomando como referencia la panoramica general recién descrita nos tenemos
gue plantear en qué repercute la globalizacién del comercio en lainstitucion de arbitraje
internacional y las relaciones de orden publico que de aqui se derivan en e presente
estudio. Es l6gico que a universalizarse € tréfico privado externo también aumenten
los conflictos, potenciales y reales, derivados del incremento y la magnitud de las
transacciones privadas y comerciales internacionales. No es nuevo decir que e arbitraje
es el mecanismo esencial como método privado de resolucion de controversias del

nuevo orden econdmico mundial vinculado a comercio internacional®™. Las clausulas

372 5obre todo en materias que afectan a contratos internacionales de consumidores, trabajadores,
etc. En concreto, entre los numerosos trabajos relativos a orden piblico en € arbitrgje laboral y de
consumo en los dltimos afios, vid., M.A. Bedikian, "Riding on the horns of a dilemma: The Law of
Contract v. Public Policy in the Enforcement of Labor Arbitral Awards', Detroit Coll. L.R., 1988, pp.
692-720; H.T. Edwards, "Judicial Review of Labor Arbitration Awards: The Clash Between the Public
Policy Exception and the Duty to Bargain”, Chicago Kent L.R., 1988, vol. 64, pp. 3-34; Ch. Baker,
"Sexual Harassment v. Labor Arbitration: Does Reinstating Sexual Harassers Violate Public Policy?’,
Un. Cincinnati. L.R., vol. 61, 1992-1993; A. Hamilton, y P.A. Veglahn, "Public Policy Exceptions to
Arbitration Awards", Labor L. J., 1991, pp. 366-371; Ch. Hexter, "Judicial Review of Labor Arbitration
awards: How the Public Policy Exception Cases Ignore the Public Policies Underlying Labor
Arbitration", Saint Louis Un. L. J., vol. 34, 1990, pp. 77-107, M. Rutherford, “Documents Only
Arbitrations in Consumer Disputes’, Handbook of Arbitration Practice, Londres, Sweet & Maxwell y
The Chartered Institute of Arbitrators, 1998, pp. 469-490.

33 Vid., tal caracterizacion en R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public
Policy...”, loc., cit., pp. 1661-1697.

37 S6lo en nuestra doctrina, desde hace tiempo ha venido siendo reiterado la importancia del
papel del arbitraje en e desarrollo del comercio internacional, vid., entre otros, los trabajos de J.C.
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compromisorias insertas en la préactica totalidad de los contratos internacionales
consolidan €l papel de los arbitros como principales valedores de lajusticia privaday €
de la propia instituciéon arbitral como instrumento que inevitablemente es y serd la
fuente principa de resolucién de controversias en este ambito globaizado y
globalizador del mercado. Es por ello que desde hace algun tiempo, los Estados se han
volcado en dotarse de sistemas legales de arbitrajes que puedan hacer frente a un mayor
nimero de demandas procedentes del comercio internaciona y, en definitiva, estar
capacitados a través de sus sistemas de arbitraje para poder solucionar mediante los
mismos |as controversias salientes del &mbito empresarial®"™.

88. Si, de un lado, los Estados bajaron la guardia en lo que a orden publico se
refiere con el objetivo de subirse a carro de la prosperidad comercial, de otro lado, €
arbitrgje se erigi6 como uno de los instrumentos considerados claves para lograrlo.
Comienza asi, 1o que se dio en llamar la “Era de la Competencia’. Competencia
legidativa a la hora de hacer legislaciones arbitrales modernas y adaptadas a la
internacionalidad de las controversias, que clamaban por una mayor especificidad y por
un desarrollo del procedimiento de arbitrge totalmente independiente de las

legislaciones nacionales®”®. Incluso en zonas geogréficas que tradicional mente se habian

Fernandez Rozas, "La situacién del arbitraje comercial en Espaia: perspectivas de futuro”, RCEA, val.
111, 1986, pp. 29-53, id., “El arbitraje privado internacional”, X| Curso europeo de verano sobre Arbitraje
Comercial Internacional, San Sebastian, Universidad del Pais Vasco, 15 de julio de 1999; E. Artuch
Iriberri, "Arbitraje Comercial Internaciona, Derecho del Comercio Internacional, cap. XVIII, ed. J.C.
Fernandez Rozas, Madrid, Eurolex, 1996, pp. 471-492; F.J. Garcimartin Alférez, “El régimen normativo
de las transacciones privadas internacionales: Una aproximacion econémica’, REDI, vol. XLVIII, 1995-
2, p. 36; B.M2 Cremades, "El arbitrge y los negocios', RG.L.J., 1978, p. 233; id., "The Impact of
International Commercia Arbitration in the Development of the International Business', Am. Jour.
Comp. L., vol. 33, 1983, nim. 3, pp. 526-534, id., “El arbitrgje en el siglo XXI”, loc. cit., pp. 1184-1192 y
“El arbitraje comercial internacional en una economia globalizada’, loc. cit., pp. 1535-1537.

3% |as ventgjas del arbitragje 1o convirtieron en e método de resolucién de controversias
preferido por los empresarios en las transacciones privadas y comerciales internacionales. Se vio a
arbitraje como negocio provechoso para las organizaciones internacionales de arbitrgje unido a que éste
se fue liberalizando progresivamente, cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public
Policy...”, loc. cit., pp. 1661-1697, esp. p. 1668. Se hallegado a considerar a arbitraje como un “servicio
industrial”. Un mecanismo 0 sistema que proporciona una opcion para aquellos implicados en una
controversia, que encuentran en la institucion arbitral € producto o servicio, que mejor se adapta a las
necesidades de sus consumidores y usuarios, los empresarios. El arbitrgje seria asi considerado como un
producto del mercado. La concepcién del arbitrgje como un “service industry” es originaria de A.
Sammuel, cf., Jurisdictional Problems in International Commercial Arbitration..., op. cit., p. 325.

376 para K..P. Berger, creador de la terminologia empleada para describir la nueva era audida, €
inicio de “ The Competitive Era” en el arbitraje econdmico internacional tuvo lugar con la promulgacion
de la Arbitration Act inglesa el 4 de abril de 1979. Desde entonces, las leyes de arbitrgje han sido
promulgadas y enmendadas, en e ambito universal, al menos una por cada afio transcurrido, cf.,
International Economic Arbitration, op. cit., pp. 1-6.
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mostrado mas reticentes a arbitrgje internacional, por considerarlo como una técnica
anicamente al servicio de las grandes potencias industrializadas, |a situacion comienza a
cambiar con la finalidad de adaptar su normativa interna a arbitraje internacional. Es €l
caso de los paises menos industrializados, que temian que por la via del arbitrgje las
potencias extranjeras mas industrializadas y poderosas sobre € plano econdémico
impusiesen su dominio bajo el pretexto de unajusticia privada Unicamente al servicio de

susintereses®”’.

89. Prueba de ello es que, en la actualidad, la actitud de la mayoria de los paises
0 zonas geograficas tradicionalmente hostiles a arbitrgje internacional ha cambiado de
manera radical®®. Se ha fomentado el arbitraje en estos paises, en aras de adaptar sus
ordenamientos internos a una nueva situacion comercial de la que también quieren
participar. El grado de autonomia y liberalidad que muestran hacia el arbitrgje, es
incluso muy superior a de otros paises mas industrializados de los cuaes en tiempos
dependieron econémicamente®”. Es el caso, entre otros, de los paises de América
Latina, donde e orden publico eminentemente autarquico y territorialista, se ha ido

abriendo camino hacia una renovada cultura arbitral *°

, gracias aque en los Ultimos diez
anos ha tenido lugar su incorporacion masiva a los principaes Convenios
internacionales de arbitragje internacional y han participado en la renovaciéon de las
legislaciones especificas de arbitraje internacional en cada uno de sus foros®*. Lo
mismo podemos decir de otros dambitos geogréficos, tales como los Paises Arabes™,

Asia®y Africa®.

377 En palabras de J.M. Chillén Medinay J.F. Merino Merchén, Tratado de arbitraje..., op. cit.,
1991, pp. 400-404.

378 Confrontando este cambio de actitud, vid. H.A. Grigera Nadn, “Arbitration in Latin America:
Overcoming Traditional Hostility (an update)”, The University of Miami Inter-American Law Review,
1991, vol. 22, n. 2-3, p. 203-256. En e mismo sentido, R. Layton, “Changing Attitudes Toward Dispute
Resolution in Latin America’, Journ. int. arb., vol. 10, nim. 2, 1993, pp. 123-141.

3 En contraposicion de las actitudes anteriores de éstos paises en vias de desarrollo, vid., J.L.
Delvolvé, “Le rble de I'arbitrage en matiere de transfert de technologi€’, Rev. arb., 1978, nim. 4, pp.
431-449.

30 \/id., supra., las reformas citadas en laintroduccion.

% Para un estudio de su incorporacién a los Convenios internacionales de arbitraje y la apertura
haciala colaboracion entre jueces y arbitros operada en las Ultimas reformas, con unanormativaflexibley
adaptada, vid., M. Gonzalo Quiroga, “Haciala consolidacion...”, loc. cit., en prensa.

%2 Con carécter especifico, las Ultimas reformas han tenido lugar en Algeria, Tinez y Egipto,
vid., respectivamente, V.M. Bedjaoui y A. Mebroukine, “Le nouveau droit de |’ arbitrage international en
Algérie’, Journ. dr. int.,, 1993, pp. 873 y ss; V.K. Meziou y A. Mezghani, “Le code tunisien de
I’arbitrage”, Rev. arb., 1993, pp. 521y ss; y la Ley de Arbitraje de Egipto, de 21 de abril de 1994, Rev.
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90. En € arhitraje, los primeros trabajos en torno a la globalizacion ésta era
acogida con ansias de renovacion hacia € futuro de un arbitrgje internacionalizado,
comun y armonizado para las transacciones que pudieran derivarse en un contexto
internacional privado®®. Las predicciones al respecto dividian el desarrollo globalizador
del arbitrgje en dos sectores. El primero, se adaptaba a |os vertiginosos cambios de las
transacciones comerciales a través de una evolucién en sus mecanismos arbitrales,
utilizando como instrumentos esenciales hacia la armonizacion la incorporacion,
cumplimiento y adaptacion a los principales Convenios internacionales de arbitraje,
donde a parte del renombrado Convenio de Nueva York, se va a destacar como guia
fundamental laLey Modelo de la Uncitral, como principal herramienta armonizadora®®.
En @ otro sector, quedarian rezagados los paises de Europa del Este, China, Rusia,
Africay los paises islamicos. Blogue en €l que las predicciones no han acertado, ya que
muchos de los paises, sobre todo issdamicos y del continente africano, han evolucionado

espectacularmente en su incorporacion al desarrollo comercial internacional que supone

arb., 1994, p. 763, comentada por V.B. Filion-Dufouleur y Ph. Leboulanger, “Le nouveau droit égyptien
del'arbitrage’, Rev. arb., 1994, p. 665. Y, laley de arbitrgje irani de 1999, vid., H. Gharavi, “Le nouveau
droit iranien...”, loc. cit., pp. 35-45.

33 Asi, la reforma de la Ley de Arbitraje de la Replblica Popular China, de 31 de agosto de
1994, vid., Rev. arb., 1995, p. 527, comentada por V.D. Nedjar, “L’arbitrage international en Chine aprés
laloi de 31 aolt 1994, Rev. arb., 1995, p. 511, y por J. Sagot y H. Xie, “Principales nouveautés dans le
reglement d’arbitrage 1994 de la CIETAC”, Rev. arb., 1995, p. 427. En Jap0n, vid., JW.S. Davisy J.
Takaishi, Dispute Resolution in Japan, La Haya-Boston-Londres, Kluwer, 1996. En genera, vid., M.
Pryles, Dispute Resolution in Asia, La Haya-Boston-Londres, Kluwer, 1997. Y, de otro lado, también, la
India, vid., D.P. Mittal, New Law of Arbitration, ADR & Contract Law in India, La Haya-Boston-
Londres, Kluwer, 1997.

%4 Viid., E. Cotran, Arbitration in Africa, La Haya-Boston-Londres, Kluwer, 1996, y en general,
de todos estos paises citados, vid., K.P. Berger, que hace un estudio detallado de las legislaciones de
arbitrgje de gran parte de los paises y continentes aqui sefialados, International Economic Arbitration, op.
cit., pp. 1-116. A los que hay que afadir la Ley de arbitrgje del Senegal, en 1999, y & Proyecto de
arbitrgje en el marco de la OHADA referidos en laintroduccion.

%5 No es de extrafiar que, por emplo, en e trabgjo de J.G. Wetter, “The Internationalisation of
International Arbitration: Looking Ahead to the Next Ten Years’, The Internationalisation of
International Arbitration. The LCIA Centenary Conference, M. Hunter, A. Marrictt, V.V. Veeder,
(editores), London-Dordrecht-Boston, Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1995, pp. 85-97,
desarrollado en un contexto més genera de las conferencias del centenario de la “London Commercial
International Arbitration”, sobre la internacionalizacion del arbitrgje, se dedicara a lanzar predicciones de
futuro para los préximos diez afios desde 1995, en una época en € que e movimiento globalizador no
habia hecho mas que comenzar.

%6 De este lado se colocaban los paises de habla francesa, inglesa, espafiola y portuguesa, con
unaincorporacion a éste bloque de Japdn, cf., ibid., p. 88. Al que Ultimamente ha seguido la ley alemana
de arbitrgje de 1998, y la ley sueca que a partir del 1 de abril de 1999 ha entrado en vigor, siguiendo las
directrices marcadas por la Ley modelo de la UNCITRAL, S. Jarvin, “La nouvelle loi suédoise sur

I"arbitrage”, loc. cit., pp. 27-85.
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al 387

el arbitrgje, tomando como modelo también laLey Tipo de la Uncitral ™. Se prefiere en

muchos casos |a regionalizacién del arbitraje antes que lainternacionalizacion®.

91. En este sentido cabe realizar una reflexion en atencion a entendimiento del
arbitraje en la etapa globalizadora actual. Cuando hablamos de globalizacién econémica
o del mercado tenemos que deslindarnos de la globalizacion experimentada en €
arbitrgje internacional en el sentido en que no creemos que la primera sea la que haya
invadido a ésta. Se ha hablado y escrito con tanta profusion de la globalizacion en los
ultimos tiempos que hemos perdido la nocidn de la misma en muchos de sus aspectos.
En primer lugar, hay que destacar que e movimiento globalizador econémico y
comercial en sentido estricto se inicia en la dltima década de s. XX, aunque
indudablemente su gestacion fue anterior y su evolucion se ha desarrollado a pasos
agigantados por lo que sus efectos han invadido todos los campos. Sin embargo, se
defiende de que la verdadera lanzadera de la globalizacion del arbitraje internacional
hemos de buscarla con anterioridad y no derivada de la globalizacion del mercado o de
la globalizacion comercial. EI movimiento globalizador tuvo lugar en el arbitraje mucho

antes que en el resto de los ambitos.

92. Con el Convenio de nueva Y ork de 1958 realmente se abrio en €l arbitraje la
globalizacion. El mencionado Convenio es por tanto €l auténtico promotor y precursor
de la mundidizacion en el arbitraje internacional. El éxito de dicho instrumento
convenciona en el reconocimiento de los laudos arbitrales abri6 las puertas a criterios
de los ahora denominados globalizadores en e resto de los campos. Por €llo,
apoyandonos en e éxito que ha alcanzado e Convenio de Nueva York en la
internacionalizacion de la consideracién del exequatur de los laudos arbitrales por parte
de los jueces nacionales y la posterior adaptacion de la Ley Modelo de la UNCITRAL
por la mayoria de las legislaciones que han acometido reformas de arbitragje en los

ultimos tiempos®™®, se puede augurar que e arbitraje internacional no debe temer la

%7 Asi, vid., e Proyecto de Acta Unica de Arbitraje de la Unién de Estados Africanos en F.
Camara, “Le nouveau droit de I’ arbitrage au Sénégal...”, loc. cit., pp. 45-57.

38 Cf., J.G. Wetter, “The Internationalisation of International Arbitration...”, loc. cit., p. 87.

39 Cf., la enumeracion de més de la treintena de paises que han adoptado la Ley Tipo expuesta
por G. Kaufmann-Kohler, “le lieu de I’ arbitrage a |’ aune de la mondialisation...”, loc. cit., p. 520. Todos
ellos en la paginaweb de la UNCITRAL: http://www.un.or.at./uncitral.
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adaptacion con éxito a los retos que la mundializacion impone desde el comercio. Lo
importante es que las leyes de arbitragje pretenden marchar unidas haciala uniformidad y
lainternacionalizacion de las mismas, y nuestro objetivo es el de descubrir donde queda
el orden publico en €l arbitraje ante este mundo globalizado ante €l riesgo de que pueda

desarrollarse al margen de los Estados™.

93. De otro lado, a hilo de las reflexiones generales realizadas en torno a las
inversiones internacionales hay que insistir en que la tendencia actual tiende a reducir €l
papel del orden publico en el arbitraje internacional. Como ha subrayado la doctrina,
ésta tendencia va en aumento en aquellos paises que se quieren adaptar a comercio
internacional y a las nuevas economias de mercado, y aumenta en la medida en que €l

campo de | as transacciones comerciales internacional es es mas homogéneo®*

. Tal esasi
que € orden publico ha sido omitido como causa de denegacion del reconocimientoy la
gjecucion de laudos arbitrales, como en € Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, suscrito en
Washington e 18 de marzo de 1965°%, donde los articulos 53-55 no se refieren en
ningun caso a orden publico, sino a la obligatoriedad de todo Estado Contratante de
reconocer € laudo dictado conforme a dicho Convenio, dando lugar a laudo

deslocalizado®®.

Es por ello, que a nuestro juicio, €l arbitraje en materia de inversiones deberia
ser motivo de una constante observacion. Se pone de manifiesto la contingenciaala que

el Convenio de Washington puede derivar con su particular sistema de control que

30 En este punto es imprescindible e trabajo de B.M2 Cremades, “El arbitraje comercial
internacional en una economia globalizada’, loc. cit., pp. 1535-1537, donde no nos hemos detenido
especificamente por considerar que los puntos utilizados por este autor para describir la situacion del
arbitraje en una economia globalizada dificilmente pueden ser mejor sintetizados que en €l trabgjo citado.
Si bien no entra especificamente en consideraciones de orden publico, si lo hace en aspectos relacionados
con laéticadelaglobalizacién en €l arbitrgje y en los propios arbitros que en breve serén retomados.

*1 Ct., J. Garciade Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., p. 440.

%2 BOE num. 219, de 13 de septiembre de 1994. En general, sobre el CIADI, vid., JA. Vives
Chillida, El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Madrid, Mc
Graw Hill, 1998.

3% E| laudo dictado en el CIADI es el gjemplo més caracteristico de laudo anacional, en sentido
puro, independiente de toda ley nacional y ajeno ala jurisdiccién de cualquier Estado. El control judicial
ha quedado sustituido por uno arbitral en e Convenio de Washington. Para un mayor abundamiento al
respecto, vid., las interesantes reflexiones de vid., M2V. Cuartero Rubio, El recurso de anulacion..., op.
cit., pp. 32-37.
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excluye la intervencion jurisdiccional. Su recurso de anulacion ad hoc le hace
sospechoso de poder obviar € orden publico transnacional situando a poder
empresarial por encima del gubernamental en materia de inversiones. Aqui si es posible
no atender ala naturalezajurisdiccional del arbitraje pues |os mecanismos de control del
laudo no dejan apenas lugar a ello®**. La ausencia de mencion al orden pblico en el
mismo y su particular sistema de control puede plantear fisuras ante los inconvenientes
gue plantea la globalizacion. Por lo tanto, es necesario que se vuelva a incidir en €
papel del orden publico como limite a la fuga del Derecho en determinados ambitos
materiales.

b) Deslocalizaciony orden publico en el marco arbitral

94. Sin perder de vista que nos encontramos ante un cambio esencia en el papel
del orden publico en el arbitrgje asociado a la globalizacién comercial, no por ello
debemos adoptar una actitud alarmista sin comprobar antes como discurre en este
sentido la préctica arbitral. Verificacion que, 16gicamente, no sera posible hasta una vez
alcanzada la fase final del presente estudio. Los continuos avatares en el Derecho del
comercio internacional no son tan nuevos en el sentido de plantear cud es el contenido
del orden publico de los Estados que los arbitros deben respetar si quieren hacer de su
laudo un instrumento gjecutable e inatacable por consideraciones imperativasy de orden
publico ali donde pretendiera desplegar sus efectos. La problemética de la
globalizacion actual es similar a la que desde antafio viene siendo arrastrada respecto a
la deslocalizacién en € arbitrgje internacional. Las deficiencias, en éste sentido, de los
criterios nacionales e internacionales que nacionalizan el orden publico parecen perder
sentido s se consigue el afan globalizador pretendido. Con la globalizacion vuelven a
estar de actualidad los vaticinios de F. Rigaux. Autor que fue uno de los primeros en
exponer el peligro de que a través de un arbitragje deslocalizado, caracterizado por estar
por encima de los ordenes publicos y de las normativas imperativas estatales los

9% |_a globalizacién del mercado en materia de inversiones podria posibilitar la preeminencia de
unos pocos inversores privilegiados ante la pasividad de los Estados atados de pies y manos por la firma
de acuerdos multilaterales, como ocurria en €l malogrado Acuerdo Multilateral de Inversiones, AMI, vid.,
a respecto, A. Crespo Hernandez, EI Acuerdo Multilateral de Inversiones. ¢Crisis de un modelo de
globalizacién?, Madrid. Eurolex, 2000.
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Estados, €l orden publico pudierallegar a abdicar en su papel de controlar alos grandes
poderes facticos, representados en la actualidad por los bloques econdmicos que se

blindan através de las de | as fuertes agrupaciones empresarial es multinacional es®®.

95. El problema del orden publico en € arbitraje se encuentra asi vinculado a la
existencia del arbitraje deslocalizado o desnacionalizado, cuestion que como es sabido,
no es tan nueva, corroborando que la problematica asociada a la globalizacion tampoco
resulta particularmente novedosa en e arbitrge internacional privado. Desde hace
tiempo viene siendo analizada por la doctrina y la préctica del arbitraje®®. Si bien
altimamente los problemas en este sentido se enfocan més por la via de los problemas
de deslocalizacion en el arbitraje “on line” o “cibernético””. Ya, en las distintas
acepciones que recibe e arbitrgje deslocalizado, tales como arbitrgje “anacional”,
“transnaciona”, “flotante”, “Auténtico arbitrge internaciona”, etc., no es dificil
vislumbrar las connotaciones de orden publico que su estudio implica asociadas a la
transnacionalidad o supranacionaidad del mismo®®. La extensién de la institucion
arbitral en e ambito internacional permite a las partes que en € uso del amplio poder
que la autonomia de la voluntad les confiere puedan llegar a “desnacionalizar” sus
contratos recurriendo a clausulas de Derecho aplicable que recurran a manifestaciones
tan genéricas e imprecisas como “la buena fe”’, “la equidad”, los “principios generales
del derecho internacional”, o la “lex mercatoria’. De esta manera se posibilita que las
partes puedan combinar, seguin sus intereses, las normas de diferentes sistemas legales
con el objetivo de excluir, total o parcialmente, las normativa de un determinado Estado,

que es la que resultaria aplicable seguin | as técnicas del DIPr®.

35 Cf., F. Rigaux, Droit public et droit privé dans les relations internationales, Paris, Litec,
1977, pp. 443-444. En e mismo sentido, cf., P. Lalive, "Ordre public...”, loc. cit., p. 370. Puesto de
relieve, en nuestra doctrina por JA. Pérez Bevia, "Algunas consideraciones sobre el arbitro y el orden
publico...", loc. cit., pp. 81-82.

3% Concretamente, en la doctrina espafiola, respecto al arbitraje deslocalizado, se ha de destacar
€l trabajo de M2V. Cuartero Rubio que estudi6 la deslocalizacion del laudo arbitral desde la perspectiva
del Derecho judicial internacional, vid., El recurso de anulacién..., op. cit., pp. 20-53.

%7 Sobre los problemas de deslocalizacion del arbitraje ocasionados por la pérdida del valor dela
sede y del arbitrgje en la red, vid., recientemente, los trabgjos de G. Kaufmann-Kohler, “le lieu de
I"arbitrage a I’aune de la mondialisation...”, loc. cit., pp. 517-536; y de E. Caprioli, “Arbitrage et
médiation dans le commerce éectronique (L’ expérience du “CyberTribunal”), loc. cit., pp. 225-249,
sobre los que volveremos aincidir en las siguientes fases en que se divide el trabgjo.

38 Cf., las distintas acepciones expuestas por M2aV. Cuartero Rubio, utilizadas para referirse al
concepto de arbitraje deslocalizado y laautoriay explicacién de cada unade ellas, ibid., pp. 29-30.

39 Este hecho es ilustrativo de la tendencia existente en e arbitrgje internacional a la
internacionalizacion o dedlocalizacion del arbitrgje internacional y la consiguiente preocupacién por
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El problema en si no deriva de excluir las leyes de uno o varios Estados, propio
de los mecanismos de eleccion de ley que posibilita el DIP, sino de que se excluyan
“todas’ incluidas las normas internacionalmente imperativas y el orden publico

internaciona que requiere ser aplicado.

96. Ello provoca que, en la actualidad, nos encontremos con una pérdida del
valor de la imperatividad en diversos ambitos materiales y con una mayor ambigiiedad
gue la habitual falta de determinacion e imprecision que siempre ha acomparado a
orden plblico®. Se acrecienta la problemética de la falta de claridad respecto a cudl es
ese hipotético orden publico que los arbitros tendrian que respetar. En €l arbitraje
privado internacional no existe un foro en sentido propio que esté vinculado a alguna
jurisdiccién. El arbitro no tiene lex fori ante la cual sea responsable. Su responsabilidad
en principio se debe Unicamente a las partes. Las vias de localizacion son menos
evidentes y el arbitro debe estar en una posicion mejor para averiguar y entender las
necesidades de la comunidad internacional y reclamar las nociones de orden publico
auténticamente internaciona . El arbitraje deslocalizado, normalmente suele estar
referido ala autonomia que éste alcanza respecto a laley aplicable a fondo del contrato
por e arbitro®® que puede prescindir de las legislaciones estatales aplicables y, en
consecuencia, del orden publico vinculado a ellas pudiendo aplicar un Derecho
anacional. Aspecto que no es tampoco especiamente relevante en e arbitrge
internacional al ser éste un mecanismo que no difiere, en lo esencial, al empleado, por
los Grganos estatal es propensos, cada vez mas, ala desnacionalizacion y al rechazo de la
técnica conflictual tendente a “localizar” sistematicamente |os contratos internacionales

en un determinado ordenamiento naciona®®. Aun en estos casos, € arbitro no debe

determinar la funciony el contenido del orden publico internacional, cf., J. Garcia de Enterria, "The Role
of Public Policy...", loc. cit., p. 438. Y, vid., infra., un andisis més profundo del problema en el Derecho
aplicable por los érbitros en el Capitulo 1V.

“% T3l y como ha sido precisado en los apartados anteriores de este capitulo, vid., supra.

“L Cf., M.A. Buchanan, "Public Policy and International ...", loc. cit., p. 515.

“2 Desde |a dptica de la fase post-arbitral un laudo esté deslocalizado cuando éste no debe pasar
por € control de los Estados. Lo cua se consigue s las partes renuncian al recurso contra el laudo, o
sustituyen € control judicial por uno arbitral como es el caso del Convenio de Washington, vid., supra, en
el apartado anterior los peligros observados en este sentido y € trabajo antes mencionado de M.V.
Cuartero Rubio, especificamente relativo al estudio de lafase judicial de control.

%3 Cf., P.A. de Miguel Asensio, “Armonizacion normativa y régimen juridico...”, loc. cit., p.
864. Es por €llo, que se reclama la elaboracién progresiva de normas extranacionales de Derecho privado
material sobre el método tradicional de las normas de conflicto que aporta en muchas ocasiones
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dejar de aplicar un orden publico transnacional e incluso respetar el orden publico

internacional del lugar o lugares donde el laudo previsiblemente deba ser gjecutado.

97. El orden publico, en definitiva, establece un limite a la tendencia
manifestada por las partes y por los propios érbitros hacia la deslocalizacion. De un
lado, el orden publico, en su sentido més originario, es una clara manifestacion de la
soberania estatal que en Ultimo extremo nos recuerda a la antigua forma de autarquia, en
este caso jurisdiccional, reminiscencia del imperialismo territorial judicial y juridico®.
De otro lado, puede que superado éste, en la actualidad, € orden publico se sitde en €l

polo opuesto*®

. Sea el garante del exceso de poder de la justicia privada en un mundo
globalizado dominado por los intereses particulares que suscitan las transacciones
privadas y comerciales en el &mbito internacional*®. Entre dichos extremos, se ha de
comprobar la variedad de posibilidades intermedias en las que éste se puede situar, 1o
que a su vez favorece una mayor complejidad y dispersidad a la hora de trazar €l papel

gue juega el orden publico en lainstitucion arbitral.

98. Consgtituye un principio general del arbitrgje internacional, condicién
fundamental para la seguridad de las transacciones privadas externas, que € primer
deber del arbitro es el de aplicar estrictamente e contrato estipulado por las partes,
salvo que se demuestre que las clausulas invocadas en el contrato sean manifiestamente
contrarias a la verdadera intencién de las partes o violen un principio de orden publico

respuestas insatisfactorias por su tendenciaa“nacionalizar” aspectos que entran dentro de la problematica
de latransnacionalidad.

% Sobre e principio de territorialidad del orden pablico vinculado a Poder establecido por e
Estado, cf., E. Jayme, Methoden der Konkretisierung des Ordre Public im Internationalen Privattrecht,
Heidelberg, 1988, id., “Métodos para la concretizacion del orden publico...”, loc. cit., p. 261 y K.P.
Berger, International Economic Arbitration, op. cit., p. 198.

% \/id., supra., esta disyuntiva planteada por J.B. Racine en laintroduccion.

“% El comercio ha hecho flexibilizar las concepciones imperidistas de soberania territorial
amparadas en un orden publico interno demasiado restrictivo, cf., K.H. Bockstiegel, “Public policy and
arbitrability”, op. cit,, p. 179. Al mismo tiempo, P. Lalive sefidaba la evidencia en la préctica
jurisprudencia y arbitral internacional la superacion del egoismo propio de cada ordenamiento juridico
estatal y la tendencia moderna de una solidaridad internacional que reconoce un orden pulblico
transnaciona que vela por € uso correcto de las transacciones privadas internacionales, cf., P. Lalive,
"Ordre public transnational...”, loc. cit.,, p. 334. La necesidad de un orden publico en € arbitrge
internacional que frene la pérdida de control judicial en el comercio internacional ha sido puesta de
relieve, entre otros autores, por R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy...”, loc.
cit., pp. 1661-1697. Para una vision de los grandes cambios operados en el arbitraje internaciona en una
economia globalizada, vid., en general, B.M2 Cremades, “El arbitrgje comercial internacional en una
economia globalizada’, loc. cit., pp. 1535-1537.
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internacional comtnmente aceptado™®”’

. Como observamos, por mucho que la naturaleza
contractual del arbitrgje vincule a arbitro a las prescripciones de las partes siempre
existe un limite conformado por una comunis opinio que de manera abstracta aparece
esporadicamente en distintos laudos arbitrales. El problema se plantea a la hora de
determinar cudles son esos principios de orden publico supranaciona que se encuentran
generalmente aceptados y reconocidos en la préctica arbitral internacional y puedan ser
elevados a la categoria de orden publico transnacional. No hay una uniformidad a
respecto, sobre todo s pretendemos extraer la transnacionalidad de determinados

ambitos material es concretos.

99. Ello es posible debido a que, como sefialaba P. Lalive, existe un consenso
general implicito en la comunidad internacional que aunque no se materialice en una
normativa estatal ni convencional tiene el objetivo de no permitir una autorregulacion
que favorezca a los poderes econdmicos en la resolucion de sus controversias mediante
el arbitrgje®®. No es cierto que la hipotética autorregulacion comercial sea ilimitada ni
que €l arbitraje sea la perfecta via de solucién para escapar de |as restricciones de orden
publico. Por mucho que el arbitro deba su poder y autoridad a la autonomia de la
voluntad de las partes que le eligieron libremente como juez privado para resolver sus
controversias particulares, causa de que pueda parecer a priori que ante una disyuntiva
gue se planteara entre sus legitimadoras “las partes’ y e orden publico y las normas
imperativas que estuvieran en desacuerdo con lo pactado por aquellas deberia resolverse
a favor de éstas y en desmerecimiento del orden publico estatal, esto no puede
posibilitarse por la via arbitral. El arbitro no solo tiene un deber de fidelidad y respeto
hacia las partes, sino que también tiene la obligacion de conseguir que € laudo
resultante de larelacion contractual que supuso € convenio arbitral sea gjecutado y para
ello éste no puede contravenir e orden publico de los Estados, del que indirectamente,
pues, también se convierte en guardian. La naturaleza jurisdiccional del arbitraje es tan

importante como la contractual. Se ha de conseguir un equilibrio entre ambas. Entre la

“7 Principio tal y como ha sido dibujado a través de la préctica arbitral internacional. En
concreto asi nos los recordaba € laudo de la CCI, nim. 3344/1981, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, p.
337, haciendo a su vez referencia al laudo ndm. 3316/1979, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 275-279,
con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 279-283, donde se subraya de manera inequivoca el deber del
arbitro de aplicar estrictamente las clausulas contractuales dictadas por las partes salvo que éstas sean
contrarias al orden publico, presuponiendo un orden publico internacional y/o transnacional.

“%8 Cf., P. Lalive, "Ordre public transnational ...”, loc. cit., p. 370.
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autonomia de la voluntad de las partes vinculada a la libertad del comercio y a la
autonomia contractual y, el orden publico que garantiza el desarrollo del mercado y €l
uso adecuado de las transacciones privadas de carécter internacional. El orden publico
realmente internacional seria e instrumento adecuado para lograr este delicado
equilibrio.

c) Orden publico en el arbitraje electronico

100. Los principales problemas en relacion con e orden publico que presenta
prima facie € arbitrgje en Internet son fundamentalmente dos. El primero, e de la
deslocalizacion en cuanto a la dificultad de localizar €l procedimiento arbitral en €
espacio virtual. Y, e segundo, s es posible la arbitrabilidad en materias de orden
publico a través del arbitraje electronico dada la aparente falta de control que existe en

lared. Las nuevas posibilidades del arbitraje, e arbitraje “on ling” 4%

410
al

o, laexistenciadel
“cybertribunal” arbitral*, vinculadas a la aceptacion del comercio electrénico™! y alas
multiples controversias que se pueden derivar del mismo provocan autométicamente

que deje de tener sentido plantearse el recurso ala sede donde e arhitraje tiene lugar*.

“ Para obtener mayor informacion del arbitraje on line consultar en la red la direccion
http://www.cybertribunal .org/. La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual -OMPI- ha creado
un Centro de mediacién y de arbitrgje cuyo procedimiento se efectla enteramente on line, vid.,
http://www.arbiter.wipo.int. Asi como, las direcciones de otras Asociaciones de Arbitragje y Mediacion
gue funcionan en e ambito internacional tales como The Global Arbitration Mediation Asociation Inc,
cuyas siglas responden a nombre de GAMA: http://www.gama.com, o diversas web con informacion
sobre el “cybertribunal” arbitral, lanzadas desde diversas universidades extranjeras, vid., entre otras, la de
la Universidad de Montreal, http://www.cybertribunal.org . Unainformacion general sobre el Ingtituto de
Derecho Ciberespacial, “ Cyberspace Law Instute” , lo encontramos en
http://www.ll.georgetown.edu./Ic/cli.htim.

0 Un estudio reciente acerca de la creacion y las principales caracteristicas del primer
“cybertribunal” arbitral en Canada y su inmediata aceptacién en las diferentes culturas juridicas para la
resolucion de las controversias “cybernéticas’, se encuentra en € trabajo de E. Caprioli, “Arbitrage et
meédiation dans le commerce électronique...”, loc. cit., pp. 225-249.

“ Es imprescincible destacar, en este sentido, una de las Gltimas monografias publicadas por
P.A. de Miguel Asensio, quién dentro de un primigenio tratamiento general y exhaustivo del Derecho
Privado de Internet agota préacticamente toda la problematica que se puede derivar en torno a mismo,
vid., Derecho Privado de Internet, Madrid, Civitas, 2000. En especial, los aspectos dedicados a
“Arbitraje comercial, convenio arbitral y comercio electronico”, ibid., pp. 420-431, y, especificamente, al
arbitrgje en linea o arbitrgje “on line”, pp. 426-431.

“2 Como se observa, se ha dejado expresamente de lado |a problemética previa derivada de la
posibilidad de concluir un convenio arbitral en la red, por medio de intercambios de mensajes de correo
eectronico, cf., R. Hill, “On-line Arbitration:Issues and Solutions’, Arb. Int., vol. 15, 1999, p. 200.
Tratada ampliamente en nuestra doctrina, y a la cual nos remitimos, por, P.A. de Miguel Asensio,
Derecho Privado..., op. cit., pp. 420-426.
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En la actualidad, se tiende a considerar que la sede del arbitraje es una ficcion
desprovista de un vinculo material necesario con € territorio en € gue se desarrolla el
procedimiento de arbitraje. Las innovaciones tecnol 6gicas abolen las distancias juridicas
y geogréficas, y € lugar donde se desarrolla €l arbitraje parece que es una cuestion en

vias de ser superada™=.

101. La utilizacion creciente y ciertamente necesaria de nuevos medios
tecnol 6gicos que cumplan la funcion de resolucion de controversias derivadas de los
litigios que se ocasionen a través del comercio electronico nos lleva a replantearnos el
papel del orden publico en las controversias resueltas mediante tribunales arbitrales, que
utilicen la red para temas puntuales relacionados con € procedimiento de arbitraje, o
desarrollen enteramente éste “on ling”, y la legitimidad del presupuesto material en
cuanto a Derecho aplicable. Todo ello con una relacion a priori evidente entre la
pérdida del valor material del criterio de la sede y € de la ley aplicable a la
arbitrabilidad. S durante algun tiempo las polémicas en cuanto a arbitraje
deslocalizado o desterritorializado han ocupado buena parte del quehacer cientifico de

nuestra disciplina**

no cabe duda de que €l cenit por excelencia de la deslocalizacion
del arbitraje aparece en la red. En e arbitrae electronico pierde el sentido nuestra
concepcion tradicional de vincular €l arbitrgje a la ley nacional de un territorio
determinado, sobre todo, en cuanto a orden publico de la sede del arbitraje susceptible
de anular el laudo, ante la posibilidad pluriespacial que nos ofrece el ciberespacio. Un
primer replanteamiento del valor de la sede en e arbitraje electronico se impone

necesaria

102. Ahora bien, desde nuestro punto de vista, estimamos que el problema de
arbitrabilidad y orden publico que aqui se presenta es vigjo pero con formas nuevas. Los
avances tecnol 6gicos han revitalizado las cuestiones que previamente ya preocupaban a

la practica y a la doctrina en éste ambito, pero no creemos que se precisen debates

“3 Trasunto de los trabgjos de, G. Kaufmann-Kohler, “le lieu de I'arbitrage a I’aune de la
mondialisation. Réflexions...”, loc. cit., pp. 517-536, esp. pp. 521-524; y, E. Caprioli, “Arbitrage et
médiation dans...”, loc. cit., pp. 225-227.

“4 \/id., el trabgjo de M2V. Cuartero Rubio en los apartados especialmente dedicados a “la
deslocalizacion del arbitraje como cuestién de Derecho aplicable y sus consecuencias sobre competencia
y reconocimiento”; y a“la deslocalizacion “judicial” del laudo”, junto ala amplia bibliografia alli citada,
El recurso de anulacion..., op. cit., pp. 29-37.
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especificos a respecto, al menos en cuanto a lo que se refiere a la ley aplicable a la
arbitrabilidad. El problema, pues, no es en este punto estrictamente debido a arbitraje
cibernético sino debido a la sede. El arbitraje electronico no debe inducir a una pérdida
de territorialidad en el sentido de desamparo ante un arbitraje deslocalizado en la red*™.
La solucién hay que buscarla en las soluciones que ante ésta misma cuestion se ofrecian
al arbitrgje deslocalizado, pues €l problema de fondo es exactamente el mismo. En
Internet, la sede de arbitraje seguira siendo, como hasta ahora, una ficcion juridica que
debe ser fijada por las partes 0, en su defecto, por la ingtitucion de arbitrgje o los

arbitros que Ileven a cabo el mismo*®

. A partir de ahi surgir& la problemética habitual
en el arbitrgje internacional de averiguar conforme a qué ley se determina la
arbitrabilidad y €l vaor del orden publico en e Derecho aplicable al fondo de la
controversia que dista de ser virtual. Las respuestas, superado el falso problema que
plantea el escollo “on line” o electrénico inicial, son las mismas que se pueden plantear
en atencion a la problemética de seleccionar una ley aplicable a la arbitrabilidad y la
toma en consideracion de que serd esa ley la que determine la vulneracién ratione
materiae en virtud del orden publico internacional del foro en el posterior recurso de

anulacion.

103. La problematica especifica que atafie a la arbitrabilidad en la red de
materias especialmente intervenidas por el orden publico y la normativa imperativa no
es un problema en la actualidad, pues como sefida E. Caprioli, hoy por hoy, €

“cibertribunal arbitral” tiene su campo de accion restringido a los Derechos de autor,

15 Por gjemplo, |0s recientes arbitrajes que se llevan a cabo en laweb de la OMPI, escasamente
a partir de 1999, tienen su sede en Ginebra, vid., en este sentido, el trabgjo de P.A. de Miguel Asensio,
Derecho Privado de Internet, op. cit., pp. 426-431.

416 Corroborando la demostracién de que la sede es un ficcion juridica que no obedece a la
fijacion sustantiva del procedimiento de arbitraje en un territorio determinado, cf., las conclusiones de G.
Kaufmann-Kohler, “le lieu de I’ arbitrage a |’ aune de la mondialisation...”, loc. cit., pp. 534-536. La cual
nos ofrece una valiente solucién de los problemas relativos a la deslocalizacion que tantos debates
doctrinales y juridicos han ocasionado en e arbitrge, ya que si se admite que €l criterio de la sede es
meramente una ficcidn se supera el problema de la deslocalizacion. La pregunta final que se impone es si
puede despegarse el arbitragje de toda consideracion nacional, esto es, si es posible referirse a un arbitrgje
transnacional controlado por un orden publico también supranacional que sirviera para determinar la ley
aplicable no sblo a la arhitrabilidad, sin referencia a una ley nacional sino, también, al resto del
procedimiento arbitral. La respuesta para Kohler viene del lado de la uniformizacién creciente del
arbitrgje internacional como prioridad que supone la posibilidad de intercambiar la mayoria de las leyes
nacionales de arbitragje, la renovacion de las mas restrictivas en éste sentido y la posibilidad de una
verdadera cultura de arbitrge internacional en e &ambito mundial. Perspectiva a la que
terminol 6gicamente alude como la “ estandarizacién” del arbitrgje internacional, cf., ibid., p. 535.
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las marcas comerciales, cuestiones de competencia, libertad de expresion etc., pero
excluye expresamente la arbitrabilidad en “otras’ cuestiones que afectan al orden
publico™’. Exclusion que nos plantea serias dudas de interpretacion, puesto que muchas
de las materias que si son incluidas ciertamente se incardinan entre las materias
clasificadas de “sensibles’ al orden piblico por la mayoria de la doctrina*®. De todos
modos, es ésta una via para el desarrollo del arbitraje que lleva escaso tiempo de vida.
En 1996 se empez6 a gestar y todavia nuestro pais no ha tenido nada que decir sobre el
particular, excepto €l llamamiento positivo de la Asociacién Espafiola de Arbitrge
Tecnoldgico de admitir clausulas compromisorias y solicitudes de arbitragje a través de
la Red™®. Habra que estar atentos a ver como se desarrolla y cémo se plantea, pero
también cdmo y cudles son los limites del orden publico que en é se precisan en un
futuro mediato o, si e soporte informético no requiere ninguna consideracion de orden
publico especificamente afiadida a | as prescripciones generales del mismo en €l arbitrgje
privado internacional. Postura, ésta Ultima, por la que, por e momento, nos mostramos

mas proclives.

104. En todo caso, es un nuevo aliciente para reclamar la necesidad de un orden
publico auténticamente internacional que constituya un auténtico limite a la tolerancia
estatal a la vez que una garantia de que €l comercio se desarrolle en e ambito universal
a través de unos cauces de ética y lealtad con independencia de las vias, ya sean
tradicionales o cibernéticas, empleadas en su imparable desarrollo. Es en este sentido en
el que se defiende la existencia de un orden publico transnacional y se aboga por una
mayor concrecion e incluso por una positivacion de sus contenidos. El orden publico
supranacional, transnacional o “auténticamente” internacional podria ser e limite

necesario para e arbitrge deslocdizado o desnacionalizado®®.

Es por €lo
imprescindible prestar una consideracion especial a la concrecion del orden publico

transnacional o auténticamente internacional y €l papel que tiene e arbitro internacional

47 Cf., ibid., p. 231.

“8 \/id., infra., en el apartado dedicado al orden publico en los criterios de determinacion de la
arbitrabilidad internacional y la problemética de la consideracién de éstas materias como “sensibles al
orden publico, Capitulo. I1.

M9 http://www.onnet.es/arbitec/, cf., P.A. de Miguel Asensio, Derecho Privado..., op. cit., pp.
428-429.

20 Cf., J. Garciade Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., vol. 21, 1989-90, p. 439.
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en relacion con e mismo como una solucion que seria deseable a los problemas que

agui se estén planteando™.

2. ORDEN PUBLICO TRANSNACIONAL

A) Concepto

a) Aproximacion doctrinal

105. El concepto de orden publico transnacional 0 sus acepciones equivaentes
de orden publico “supranacional”, “universa”, “anaciona”, “realmente”’,
“auténticamente” o “verdaderamente” internacional, suscita de entrada multiples recel os

y Se encuentra en su propia terminologia muy debatido*?

. El motivo principal deello en
la teoria de la ciencia juridica es que € rigor cientifico que se requiere para definir la
misma agui no se garantiza™>. La nocién de orden publico transnacional implica una
serie de vaoraciones éticas y filosoficas de justicia y moraidad que se hayan
estrechamente vinculadas con cuestiones que conciernen a la ética de los negocios, a la
ética del comercio internacional y ala propia ética de la institucion de arbitraje privado
internacional”*. Con un alto componente de connotaciones plblicas se encuentra

estrechamente vinculada a Derecho del comercio Internacional y a Derecho

“2L E| problema de més urgencia en la actualidad es el de definir el orden publico transnacional
aplicable a las relaciones econdmicas transnacionales, cf., Ph. Kahn, “A propos de I’ordre public
transnational: quelques observations’, loc. cit., p. 1539.

22 Desde el imprescindible trabajo de P. Lalive, referente por excelencia del estudio del orden
publico transnacional en el arbitrgje internacional, vid., "Ordre public transnational...”, loc. cit., pp. 326-
371; también en versién inglesa en, Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration,
loc. cit., pp. 257-317, hasta nuestros dias, nos empefiamos en debatir la existencia o no de la excepcion de
orden publico transnacional en lugar de interesarnos mas por fijar sus contornos e intentar precisar sus
funcionesy su contenido.

2 De manera similar a lo que ocurre con nociones relativas a la lex mercatoria o a la
anacionalidad son de dificil aceptacién para el rigor que exige la cienciajuridica, por lo que suelen ser el
punto de mira de polémicas doctrinales de o més apasionadas. En relacién con la lex mercatoria €l
propio Th.E. Carbonneau, se refiere a esta polémica en e capitulo 11 de la monografia, Lex mercatoria
and Arbitration, op. cit., pp. 1-296, donde sefiala que aunque parte de la doctrina calificala cuestion de la
lex mercatoria en el comercio internacional como una "infundada e inconsistente broma académica’, de
otro lado, son muchos los miembros de la comunidad arbitral internacional que estiman necesario
defenderla como realidad que existe y no se puede obviar.
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internacional econdmico que se ocupa de las relaciones econdmicas internacionales en
las que discurren los negocios privados realizados a través de contratos internacionales
firmados por empresarios, Estados y grupos de sociedades en los cuales se encuentra
inserta una clausula compromisoria™®. La acepcion que a través de su conceptuacion se
pretende alcanzar es la de fijar y representar la existencia de un consenso internacional
hacia model os universales 0 normas de conducta generalmente aceptadas que deben ser
siempre aplicadas. De suerte que se consiga proporcionar y garantizar las limitaciones
necesarias, tanto publicas como privadas, a las transacciones internacionales a las que

nos referimos en el marco globalizador del mercado.

106. Desde un punto de vista tedrico, se pretende concretar en qué consiste el
denominado orden publico “reamente” internacional o “transnaciona”, cua es su
realidad y cudles son sus contornos, en la ambivalencia de constituir el auténtico limite,
por un lado, y garantia, por otro, de la institucion arbitral con caracter universal.
Posibilidad que divide basicamente a la doctrina entre los defensores y los detractores
de lamisma. Las dudas en cuanto a que la nocion del orden publico transnacional pueda
responder a unas exigencias précticas y a una construccién légica han sido un objeto
permanente de debate. En su sentido puro, un arbitraje “auténticamente” internacional
es aguel que esta desvinculado de cualquier consideracion interna o internacional de un
determinado Estado o grupos de Estados'®. Se refiere esenciamente a un sistema de
reglas y principios, incluidos estandares, normas y costumbres, que son aceptados y
comunmente seguidos por la comunidad internacional. La infraccion de esas normas y

principios constituiria, pues, la violacién de un orden puiblico realmente internacional *’.

De un lado, se encuentran aquellos autores que defienden la existencia actual de

un orden publico transnacional. Sostienen que éste es una realidad que se ha venido

24 | a necesidad de incidir en los valores morales y éticos de la institucion de arbitraje
internacional ha sido recientemente evidenciada en atencién a las consideraciones de orden publico
“réellement international” , por B. Oppetit, “ Théorie de I’ arbitrage”, op. cit., p. 127.

% Asi, se desprende del Ultimo trabajo de Ph. Kahn, “A propos de I'ordre public
transnational ...”, loc. cit., p. 1539.

“%6 Tal y como habia sido entendido por P. Lalive, vid., "Ordre public transnational ...”, loc. cit.,
pp. 326-371, esp. pp. 330-334.

42 Cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability...”, loc. cit., pp. 1687-1688.



131

gestando en la propia comunidad internacional, existe y se puede demostrar*®®, De otro
lado, aguellos detractores que consideran que la delimitacion universal del orden
plblico surge de la més clara ambigiiedad™. Se trataria de una manifestacion ingenua
de un idealismo utdpico gue si bien obedece a principios y objetivos |lenos de buenos
propodsitos es practicamente inviable su aceptacion con carécter supranacional en la
actual situacion en la que se encuentra y a la que va encaminada e comercio
internacional. Al no haber un criterio definido de qué se entiende por transnacionalidad
se deberia dgjar ésta en manos de la actitud valorativa de quien/es, en cada caso
concreto, tuvieran que decidir sobre la misma. En el caso arbitral, su percepcion estaria
|6gicamente influida por las distintas ideologias y culturas tanto sociales como juridicas
en las que se encontrase inmerso €l arbitro o tribunal arbitral encargado del caso. Ello
pondria en peligro la propia seguridad y credibilidad en la institucion de arbitrgje
internacional que podria configurar €l contenido del orden publico supranaciona de
manera arbitraria en cada supuesto en particular. Seria una fuente de riesgo e
imprevisibilidad que hay que descartar®®. La consideracion de un orden publico
transnacional responde més bien a un “abuso del lenguaje’ que a una reaidad™. O,
como también se ha dicho, su nocion tomada al pie de la letra no es més que una

inconsistente errata académica™2.

‘2 Entre los més claros defensores del mismo se encuentra J.B. Racine, L’arbitrage
commercial ..., op. cit., p. 355, “la notion de I’ ordre public international existe en dépit des critiques qui
lui ont été faites’; R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy...”, loc. cit.; M.
Rubino-Sammartano y C.G. Morse, Public Policy in Transnational Relationships, Boston, Kluwer Law
and Taxation Publishers, 1993; V. Pechotay H. Smit, The world arbitration reporter. Spanish Court of
Arbitration. National Arbitral Institutions and Rules, Hudson-New York, Transnational Juris
Publications, vol. 2 A, 1994, pp. 2405-2437 y vol. 4 A, 1994, pp. 5275-5277; R. Goode, “Usage and its
Reception in Transnational Commercial Law”, ICLQ, vol. 46, parte 12, 1997, pp. 1-36; Ph. Kahn, “A
propos de I'ordre public transnational: quelques observations’, loc. cit,, pp. 1539-1550; Th.E.
Carbonneau, Lex Mercatoria and arbitration: A discussion of the new merchant law, op. cit.,; R.H.
Krindler, "Arbitrage et recours juridictionnels: L'attitude des parties étrangéres ayant a opter entre un
arbitrage et un procés aux Etats-Unis, (Arbitration Versus litigation in Transnational Contracts: Recent
Trends in the United States Relevant to Foreign Parties Faced with the Choice)", Int. Arb. L. R, vol. 2.,
1998, pp. 173-207. Respondiendo todos a la paternidad de P. Lalive, quién precisamente en la época en
gue realiz6 sus trabajos estimaba que la importancia real de un orden publico transnacional vendria en €l
futuro en el que hoy nos encontramos, cf., vid., "Ordre public transnational...”, loc. cit., p. 371.

“2 Entre los que destacan, analizando de manera separada sus opiniones particularizadas, los
autores que enunciamos en las notas subsiguientes.

%0 E| riesgo del subjetivismo que por otro lado se quiere evitar estaria siempre implicito, cf., Ph.
Fouchard, E. Gaillard y B. Goldman, Traité de I'arbitrage..., op. cit., p. 866.

“ De esta opinién, E. Gaillard, "Arbitrage commercial internacional: Sentence arbitrale.
Contrdle étatique. Droit commun”, loc. cit., pp. 1-24, esp. pp. 22-23, y P. Mayer, “La sentence contraire a
I"ordre public au fond”, loc. cit., p. 650, nota. 73.

432 «| 5 notion d’ ordre public transnational, prise & la lettre, en représente en définitive qu’une
coquille”, cf., H. Arfazadeh, "L 'ordre public du fond et I'annulation...", loc. cit., p. 239.
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Un tercer grupo, lo integran aguellos autores que mantienen una posicion
evolutiva en el sentido de pasar de una considerable negativa inicial a admitir
finalmente la posibilidad de la aceptacion supranaciona del orden publico. La propia
observacion de la realidad implica una importante dosis de subjetividad. Hay que
mostrarse esperanzado hacia la concepcion de un orden publico receptivo y necesario en
| as relaciones privadas transfronterizas de carécter supranacional**. Nuestra posicion en
este punto se encuentra en ésta linea. De pasar a considerar la vaguedad de la
transnacionalidad con una reticencia similar a la proyectada hacia la lex mercatoria a
proceder a defender la necesidad de delimitar l1os contornos de la transnacionalidad a

través de un orden pUblico como limitey garantia de la misma*.

107. Existe, pues, un embrion de orden publico transnacional que hay que
cultivar y es por ello por lo que nos volcamos en analizar su hipotética funcion y su
contenido en € arbitrgje privado internacional. Por otro lado, como sefidla B.M2
Cremades, “ Desde siempre, se ha dicho que € procedimiento arbitral vale lo que valen
los arbitros (...). Por muy complicadas que sean las circunstancias del quehacer
arbitral en una economia globalizada al final queda € arbitro en su tremenda soledad
decisora, ejercitando razonablemente su discrecion, es decir, juzgando”*®. En
definitiva, e elemento de valoracion es consustancial a elemento decisor de los
arbitros. Hay que seguir confiando en el buen hacer de los arbitros internacionales para
gue sean éstos los que definan los elementos del orden puablico transnacional que las
actuaciones privadas no pueden llegar a traspasar en un ambito supranacional. Una

aceptacion de que el orden publico transnacional o dibujen los arbitros internacionales

“% Esta ha sido la evolucion seguida por € autor anterior, que ha pasado de una voraz critica
inicial auna aceptacion del orden publico transnacional como esperanza de futuro, ibid., p. 241.

“% En este sentido es importante aclarar la distincion existente entre la lex mercatoria y orden
publico transnacional ya que no debemos caer en € error de identificar los ambitos de no-derecho con la
transnacionalidad. Si bien la transnacionalidad responde, al igual que lalex mercatoria alas necesidades
de la sociedad internacional de comerciantes, la primera a diferencia de la segunda, tiene su base en los
Derechos nacionales, cf., E. Gaillard, “Trente ans de lex Mercatoria. Pour une application sélective de la
méthode des principes généraux du droit”, journ. dr. int., 1995, pp. 8.

% Cf., B.M2 Cremades, “El arhitraje comercial internacional en una economia globalizada’, loc.
cit., p. 1537.
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es una muestra de respeto y confianza hacia la justicia arbitral que ésta no puede

desaprovechar®®.

b) Balancejurisprudencial

108. La necesidad de un orden publico transnacional se impone tanto fuera como
dentro del campo reservado a arbitrgje privado internacional. En el marco exterior a
arbitrgje, ya en la Sentencia de la Corte de apelaciones de Paris, en € asunto Banque
Ottomane, de 3 de octubre de 1984, fue evidenciada la necesidad del reconocimiento de
un orden publico si no universal, a menos que estuviera comunmente reconocido y
aceptado en la mayoria de los ordenamientos juridicos con la finalidad de dar seguridad
a las relaciones comerciales y financieras internacionales y proteger a las personasy a
las sociedades de capitales™’. Se constata que las exigencias de un orden publico
internacional no vienen solo del lado del arbitraje privado internacional sino que cada
vez con mas fuerza estan apareciendo en los &mbitos del Derecho Internacional tanto
Publico como Privado y, como no, desde e propio Derecho del comercio internacional.
El orden publico transnacional, es el orden necesario en el actual comercio internacional
y en €l de las relaciones privadas transfronterizas. Solo cabe hablar del mismo en un
ambito internacional, ya que en € interno se guedan amplios sus contenidos. Por €llo es
importante sefialar que el orden publico transnaciona no debe ser utilizado solamente
por los érbitros, sino también por los jueces en cualquier decision relativa a unarelacion

internacional que lo precise®®.

109. La préctica protagonizada por los propios éarbitros ha sido pionera en
consolidar la necesidad de concretar el orden publico transnacional. Nos resulta habitual

la referencia a orden publico supranacional en las sentencias arbitrales internacionales

“% Cf., P. Nygh, “Choice of Forumand Law ...”, loc. cit., p. 6.

4T «|a séourité des relations commerciales et financiéres internationales postule la
reconnaissance d'un ordre public, sinon universel, du moins commun aux divers ordres juridiques qui
protégent les intérét des personnes associées a la vie des sociétés de capitaux” . Asi, afirmado en la sent.
dela Cour d appel de Paris, de 3 de octubre de 1984, journ. dr. int., 1986, nim. 1, pp. 156 y ss, con nota
de B. Goldman, también en la Rev. crit. Dr. int. pr., 1985, pp. 526 y ss, con nota de H. Synvet. Trasunto
del estudio de P. Mayer, “La sentence contraire...”, loc. cit., p. 650. Consideracion idéntica a la que con
posterioridad fue llevada a cabo por cf., H. Arfazadeh, "L'ordre public du fond...", loc. cit., pp. 243-244.



134

que han tenido que versar sobre la prohibicion de la corrupcion y del tréfico de
influencias. Desde el famoso laudo dictado por € juez Lagergren, donde la toma en
consideracion del orden publico del Derecho extranjero permitio afirmar que la
prohibicién de la corrupcién es de orden pblico transnaciona*®®, pasando por laudos
donde se determind que la corrupcion esta prohibida por el orden publico internacional
y es un ataque directo a la moralidad de las relaciones internacionales*®, hasta la
sentencia Hilmarton c. OTV**! donde lo esencial es que el propio &rbitro no ha dudado
en afirmar que la prohibicion de la corrupcion pertenece a orden publico
transnacional *2. El principio fraus omnia corrumpit tiene un valor supralegislativo que
bien podria constituir un principio de orden publico realmente internacional, tal y como

ha sido, también, reflegjado en la sentencia de 10 de septiembre de 1993, Soc. European

“% Cf., J. Garciade Enterria, "The Role of Public Policy...", loc. cit., pp. 390-398.

“¥ v\jid., e conocido laudo de la CCI, nim. 1110/1963, Year. Comm. Arb. vol. XXI, 1996, pp.
47-53. Sentencia Lagergren, comentada, entre otros, por J.D.M. Lew, Applicable Law in International
Commercial Arbitration, loc. cit., p. 553 y por B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 958-959.

“0 f., e laudo de la CCl nim. 3916/1982, Recueil CCI, 1974-1985, pp. 507-509, también en
Journ. dr. int., 1984, nim. 4, p. 930. Y, recientemente publicado €l laudo de la CCl, nim. 6497/1994,
Year. Comm. Arb., vol. XX1V, 1999, pp. 71-79.

“! Tras sucesivas decisiones contradictorias en relacion con el caso Hilmarton v. OTV que se
inicié con € laudo de la CCl nim. 5622/1988, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 220-238, Rev. arb., 1993, pp.
327-341, Riv. Arb., 1992, con notade A. Giardina, ibid., pp. 784-792, éste se dio por finalizado, tras més
de 9 afios, con la sentencia de la Cour de Cassation de 31 de julio de 1996. Para reaparecer
reciéntemente, vid., P. Lastenouse, “Le contrdle de I’ ordre public lors de I’ exécution en Angleterre de la
seconde sentence Hilmarton”, comentario surgido a raiz de la Sentencia de la High Court of Justice,
Queen’s Bench Division, Commercial Court, de 24 de mayo de 1999, Omnium de Traitement et de
Valorisation SA ¢/ Hilmarton Limited, Rev. arb., 1999, nim. 4, pp. 867-889.

“2 Aunque, incluso en éste dmbito donde es f&cil la identificacion de los valores que bien
podrian conformar el orden publico transnacional como es la corrupcion y e tréfico de influencias, se
observa como las carencias de la uniformizacion en éstos &mbitos se ponen en evidencia a través de la
préctica. No hay més que detenerse en € asunto Hilmarton para darse cuenta que lo que puede ser
considerado inmoral o ilicito en un pais no tiene porqué serlo en otro. En este caso la apreciacion del
carécter inmoral de una préctica de intermediacion es diferente segln los sistemas juridicos implicados.
Asi, laley de Argelia que prohibe las actividades de intermediacion recibié al menos tres interpretaciones
diferentes, en sede arbitral, en sede judicia y segin ladoctrina argelina, cf., H. Arfazadeh, "L 'ordre public
dufond...", loc. cit., p. 240.
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Gas Turbines SA c. Soc. Westman International Ltd*?, donde el orden publico ha sido

identificado con la ética de los negocios internacionales™.

110. No sblo la préactica arbitral sino también la jurisprudencia asociada a la
misma ha sido la encargada de definir en qué consiste el orden publico transnacional y
cuando lo ha hecho generalmente lo ha identificado con valores o principios
fundamentales. Tal es € caso, del concepto de orden publico transnacional empleado en
la sentencia suiza de 17 de agosto de 1994**, que sefiala que |la naturaleza universal de
la nocion de orden publico se corresponde, con carécter general, con principios
contenidos en las nociones fundamentales de la buena fe, de la regla pacta sunt
servanda, de la exclusion de abuso del derecho, etc**®. Otras sentencias concretan més,
refiriéndose sdlo a un principio como €l de la buena fe que constituye uno de los
componentes claros del orden puiblico transnacional**’. La sentencia de 11 de diciembre
de 1997, Société Cubana c/ Société Consavio International Ltd, que también reafirmo
que e principio de la buena fe es parte del contenido del orden puiblico transnacional *%.

No asf el principio pacta sunt servanda que debe quedar fuera de su contenido™*.

Recientemente, el 15 de septiembre de 1998, el asunto Cubic declaré que € art.
6. 1 CEDH se aplica de manera independiente a la cualidad de las partes, a laley que
rija el Derecho aplicable al fondo del asunto y a la de la autoridad competente para

“3 Donde fue especificado que un contrato que tuviera por objeto el trafico de influencias es
contrario a orden publico internaciona francésy ala ética de los negocios internacionales tal y como es
concebida por la mayoria de la comunidad internacional, o que equivaldria a una violacion del orden
publico transnacional, vid., la sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch Civ) de 10 de septiembre de 1993,
Soc. European Gas Turbines SA ¢. Soc. Westman International Ltd., Rev. crit. dr. int. pr., 1994, t. 83, pp.
349-360, con notade V. Heuzé, ibid., pp. 360-367, Rev. arb., 1994, nim. 2, pp. 359-371. Con notade D.
Bureau, ibid., pp. 371-379, vid., supra., Cap. V, una explicacién mas detallada de este supuesto en
relacion con la prohibicion de revisién de fondo del asunto en el control al laudo.

4 Se anul6 aquil al final la sentencia arbitral porque e tréfico de influencias es reconocido en la
mayoria de los sistemas juridicos como contrario al orden publico internacional y auténticamente
internacional, cf., H. Arfazadeh, "L'ordre public du fond...", loc. cit., p. 243.

“5 Vid., la Sent. suiza del Tribunal fédéral, 1° Cour civile, 17 de agosto de 1994, Tiirkiye Electic
Kurumu (TEK), Turquie c. Osuuskunta Metex Andelslag (Metex), Finlandia, RSDIE, 1996, nim. 4, pp.
539-542.

“6 | bid., p. 540.

“7 Bvidenciado en la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch Civ) de 12 de enero de 1993,
République de Céte-d’ Ivoire et autre c. Société Norbert Beyrard, Rev. arb., 1994, nim. 4, pp. 684-694.

“8 \/id., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch. C) de 11 de diciembre de 1997, Société
Cubana c/ Société Consavio International Ltd, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 124, con observaciones de D.
Bureau, pp. 124-130, esp. pp. 129-130.

“Vid. infra, laexplicacion al respecto en el caso de lahormonadel crecimiento.
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decidir. El art. 6. 1 CEDH, principio de contradiccion que impone las garantias
esenciales de un proceso justo y equitativo, es una norma de orden publico transnacional
y como tal debe ser respetado por los arbitros, las partes, los jueces y las Instituciones

privadas de arbitraje internacional **°

. Supuesto que nos recuerda a la consideracion de
latransnacionalidad en la sentencia de 9 de diciembre de 1994, Stran, Stratis Andreadis,
v. Grecia™, donde tedricamente, aunque ni la palabra ni la idea de la jurisdiccion
arbitral aparezcan reflgjadas en e CEDH, ello no quita para que las disposiciones
integradoras del mismo, concretamente el art. 6. 1, Derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, se considere una disposicion de orden publico procesa
“verdaderamente” internacional, que informa el procedimiento arbitral en su
conjunto®™2. En el mismo sentido de apelar a principio de contradiccién reconocido
como norma de orden publico transnacional que debe primar y ser respetada en
cualquier procedimiento tanto arbitral como judicial, la sentencia de 12 de marzo de
1998, Société Doux ¢/ société FTT*2. Sin que se haya encontrado referencia explicita

alguna alatransnacionalidad en la practicajurisprudencial arbitral espafiola.

111. En suma, €l escaso nimero de supuestos préacticos estrictamente referidos a
la supranacionalidad del orden publico nos indica que todavia es pronto para que

podamos tener una actitud optimista en la practica internacional relativa ala concepcion

0 Cf., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (1° Ch. C) de 15 de septiembre de 1998, Société
Cubic Defense Systems Inc. ¢/ Chambre de Comerce Internationale, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 103-113,
con nota de P. Lalive, ibid., pp. 113-120. Ley aplicable a arbitraje internacional de la CCl, laley de la
sede, y art. 6 CEDH.

! Comentada ya en éste mismo Cap. |. 2, vid., la Sent. de 9 de diciembre de 1994, Refinerias
griegas San y Sratis Andreadis c. Grecia (22/1993/417/496), parcialmente reproducida en Rev. arb.,
1996, pp. 105-114; y completa en: Unlawful annulment by legislative measure of an arbitration award
establishing the existence of a debt owed by the Sate in the amount of about 16 million US$/ Sran Greek
Refineries et Al. ¢. Greece, HRLJ, 1994, vol. 15, pp. 432-444. Comentada por A. Bencheneb, “La
contrariété a la Convention Européenne des Droits de I’'Homme d’une loi anéantissant une sentence
arbitrale”, Rev. arb., 1996, nim. 2, p. 10 y por nosotros, "El arbitraje en €l marco del Convenio Europeo
de Derechos Humanos', loc. cit., pp. 11-25.

2 Asunto donde, por primera vez, la jurisdiccion de Estrasburgo ha dejado de ser neutral con
respecto al arbitrgje privado, consolidando a éste como medio de jurisdiccion que debe ser respetado y
garantizado de igual manera que la justicia estatal. El laudo arbitral tiene € mismo valor que una
sentencia judicial y en consecuencia, es contrario al art. 6. 1 CEDH, que un Estado actlle mediante una
injerencialegidativa paraanularlo, vid., ibid., pp. 11-25.

3 \/id., especialmente el comentario de G. Flécheux a la Sent. de la Cour d appel de Paris (1°
Ch. C) de 12 de marzo de 1998, Société Doux c/ société FTT et autre, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 95
102, esp. p. 101.
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de un orden publico transnacional®*. No obstante, la mera existencia de gemplos
préacticos nos muestran como de hecho existe una corriente jurisprudencial favorable a
la toma en consideracion del orden plblico realmente internacional®>. Un andlisis
exhaustivo de la préctica internacional especiamente referida a arbitrgje permite
deducir que hay una aceptacion e incluso un impulso por parte de los arbitros
internacionales hacia el orden publico transnacional. Lo que ocurre, por un lado, es que
dicha préctica no es todavia muy comin*®. Y, de otra parte, se observa que en la
préctica los conceptos de orden publico internaciona y transnacional se superponen.
L os jueces deben tomar una decision basada en su orden publico internacional estatal, y
aunque sea mas facil basar su decison en un orden publico transnacional, siguen
apegados a los criterios tradicionales de consideracion del orden publico basados en la
dualidad de la nacionalidad/internacionalidad del mismo.

Ciertamente, debido a las limitaciones inherentes al ejercicio de su funcién,
donde los 6rganos jurisdiccionales estatales no estan vinculados por ningln orden
publico estatal que no sea el suyo, sobre la base del principio de jerarquia normativay
anclados en el principio de legalidad, no es de extrafiar que, en sentido estricto, existan
realmente muy pocos casos, tanto en la jurisprudencia judicial como en la arbitral, en
gue la decision se haya referido exclusivamente al orden publico transnacional. Sin
embargo, si existen mas en los que lo hacen aludiendo directamente a los Principios
Generales del Derecho®™’. Lo normal es que se recurra a la combinacion de ambos

conceptos de orden publico transnacional e internacional de un Estado o Estados

% E| balance de la jurisprudencia arbitral en aguellos asuntos sobre los cuaes los tribunales
arbitrales han reconocido la existencia de un orden publico transnacional y han extraido sus
consecuencias es, como sefiala Kahn, bastante decepcionante, si bien no por ello se debetirar latoalla, cf.,
Ph. Kahn, “A propos de |’ ordre public transnational ...”, loc. cit., p. 1542.

%> Constatado por P. Mayer, “La sentence contraire al’ ordre public au fond”, loc. cit., p. 649. “II
existe cependant un courant jurisprudentiel en faveur de la prise en considération de I'ordre public
réellement international” .

“% por ello aunque sea la préctica arbitral internacional la que se muestra més proclive a mismo
es éste un concepto que no surge con toda la frecuencia que seria de desear, cf., M. Buchanan, "Public
Policy...”, loc. cit., pp. 529-531, esp. p. 530.

7 En la Sent. del Tribunal fédéral, 1° Cour civile, 6 de septiembre de 1996, X. c. Y, RDIE,
1998, nim. 4, pp. 553-564, con comentario de Ph. Schweizer, ibid., pp. 564-568, referidaal orden publico
universal o transnacional, aunque se insista en que los principios generales del Derecho se imponen sin
necesidad de ningun tipo de vinculacién con un pais determinado, se dice también que son francamente
muy raros los supuestos donde el propio arbitro se refiere a orden publico transnacional, id., p. 579,
siendo mas habitual que € érbitro se refieraal orden publico internacional o directamente a los Principios
generales del Derecho.
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determinados identificado con los principios o vaores fundamentales de su

ordenamiento juridico™®

. Sin embargo, ambos no deben confundirse y los dos deben ser
usados por separado. No es lo mismo los valores esenciales de un ordenamiento

determinado que |os val ores transnacional es de la comunidad internacional ***.

B) Funciones

112. El debate sobre la existencia de un orden publico transnaciona aplicable a
las relaciones privadas internacionales nos coloca directamente en e disparadero de
saber cudl es el papel que juega este orden publico en el arbitraje internacional y cuédles
son las medidas que los arhitros, las partes y las jurisdicciones nacional es deben adoptar
a respecto. Para lo cua es imprescindible analizar cudl/es es la funcion/es y €
contenido/s que a través del orden publico transnacional se debe acanzar como
correctivo superior indispensable en la practica de las relaciones privadas

internacionales.

113. Las funciones que cumple €l orden publico transnacional en € arbitraje
privado internacional obedecen a una dualidad de acepciones que responden al
contenido de caracter positivo y negativo que la nocion de orden publico implica. A
diferencia del orden publico en el DIPr caracterizado por jugar su papel principa desde
su funcion negativa o de eviccion*®, en e orden publico transnacional prevalece la
funcion positiva. Esta se impone alas partes, a arbitro y alos propios jueces nacionales
influyendo directay positivamente en las decisiones de |os arbitros en aquellos casos en
los que se encuentren en juego nociones fundamentales y universales como la moralidad
contractual y los intereses fundamentales del comercio internacional**. La aplicacion
“positiva’ del orden publico transnacional se refiere a la influencia positiva que tienen

los arbitros a aplicar las normas y principios transnacional es formados por las nociones

8 Cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability...”, loc. cit., p. 1691y ss..

%9 Seglin P. Lalive el examen de la préctica judicia y arbitral ha mostrado la existencia de una
coincidencia entre el orden publico internacional clasico aplicado por los Estados, y € orden publico
transnacional pero deben los dos ser definidos y utilizados por separado, cf., P. Lalive, "Ordre public
transnational (ou réellement international)...”, loc. cit., p. 368.

“0\/id., supra., apartado I1.

“61 Cf., P. Lalive, "Ordre public transnational ...”, loc. cit., p. 366.
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fundamentales de la moral contractual o de los intereses fundamentales del mercado y

de la sociedad*®?.

114. De otro lado, una funcion negativa o de eviccion es aguella por la cua €
orden publico transnacional se utilizada para excluir la aplicacion de la ley aplicable a
través de una clausula de eleccion de ley en el contrato y también, o que es aqui méas
importante, sirve para excluir €l orden publico de un determinado Estado cuando éste
contraviniese los estandares internacionales cominmente aceptados’®. El impacto de
esta funcién en el devenir del proceso arbitral es muy importante en el desarrollo de las
distintas fases que conforman €l arbitrgje internacional. Dara pie a enunciar €l criterio
de los “rangos del orden publico” que, como se tendra ocasion de comprobar, es pieza
clave en la investigacion que aqui se presenta. Al descartar la intervencion de un orden
publico internacional estatal en caso de que tenga preferencia un orden publico

transnacional, la superioridad o rango jerarquico del segundo anulariaa primero.

115. En definitiva, € orden publico transnacional en ambos sentidos, tanto en €
positivo como en el negativo, tiene un fuerte impacto en la préctica arbitral. Gobierna la
actuacion de las partes y de los arbitros, siendo este ultimo el principal responsable de
proteger ala comunidad internacional. A pesar de que su uso no sea muy frecuente, por
el momento, la aplicacién del orden publico transnacional, ya sea en sentido positivo o
negativo, puede tener una importante repercusion en € arbitrge privado
internacional*®*. Hay que deshacerse de la vigja hostilidad hacia el orden publico en el
arbitraje en vias de la consecucion de una justicia transnacional*>. Es fundamental,

pues, detenerse en los contenidos esenciales en |os que se basa su bifuncionalidad.

“62 Cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy...”, loc. cit., pp. 1667-
1668, y, M. Buchanan, "Public Policy...", loc. cit., pp. 514-515.

“63 Cf., P. Lalive, "Ordre public transnational ..., loc. cit., pp. 365-366.

64 Cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability...”, loc. cit., p. 1688.

“6% E| camino de la transnacionalidad como via para que los Estados no ataquen al orden publico
amparandose en los clésicos criterios del orden publico interno e internacional ha sido destacado por la
sent. de la Cour Supréme des Etats-Unis, nim. 94-623, de 19 de junio de 1995, Vimar Seguros y
Reaseguros SA, ¢. M/V Sky Reefer et Al, Rev. arb., 1996, nim. 4, pp. 665-670.



140

C) Contenidos

a) Democratizacion de los contenidos

116. El orden publico transnacional debe su supranacionalidad tanto a sus
fuentes como a su contenido. Ello excluye que los origenes del mismo provengan de las
concepciones consideradas de orden publico interno o internacional de un Estado o
grupo de Estados. Por gemplo, e asunto Hilmarton c. OTV, puso en evidencia que lo
que puede ser considerado inmoral o ilicito en un pais no tiene por qué serlo en otro*®.
De ahi, que la fuente y el contenido se encuentren estrechamente unidos porque, en
definitiva, la consideracion de la supranacionalidad proviene de las concepciones
particulares de la misma en cada sistema juridico. La delimitacién de su contenido es
harto dificil de precisar e implica reflexiones relacionadas con la ética y la moral que
conllevan un andlisis muy exhaustivo, donde e método comparado es el referente
fundamental en la busqueda de la auténtica supranacionalidad. Aunque, es propio
desengafiarse. Es utOpico pretender encontrar un orden publico “auténticamente”
internacional admitido y reconocido con la misma concepcién y desde idéntica

percepcion ética, social y juridica, por todas las naciones y sistemas™’.

117. La mejor salida que se vislumbra para definir la transnacionalidad y dejar
de divagar en la busgueda de una unanimidad de criterios que abarquen la misma se

haya en lo que podriamos denominar una “transnacionalidad de origen democratico”

468
a

donde prevalezca e consenso de la mayoria™. Asi, la aspiracién inicia de que se

“%6 En este caso, la apreciacion del caracter inmoral de una préctica de intermediacion por laLey
de Argelia es diferente de la concepcidn sobre la intermediacion que tenian € resto de los sistemas
juridicos implicados que no consideraban esta préactica comercia ilicita, cf., H. Arfazadeh, "L'ordre
public...", loc. cit., p. 240.

“6" Existen valores que son ampliamente aceptados por la comunidad internacional, tales como el
rechazo del apartheid, la condena al tréfico de drogas y de personas, la prohibicién de la corrupcion, etc.,
pero no todos son entendidos igual por el conjunto de las naciones. Hay que fijarse en quién dicta esos
valores, de donde proceden sus fuentes para determinar s auténticamente pertenecen a Derecho
supranacional. Por giemplo, la resolucion de las naciones Unidas que impusieron el embargo comercia a
Irak por motivo de su invasién de Kuwait, no esta reconocida de manera universal, cf., Ph. Fouchard, E.
Gaillard y B. Goldman, Traité de I'arbitrage..., op. cit., p. 866.

“8 |_a idea original de que el orden piblico transnacional tendria que responder a un consenso
general es de E. Gaillard, quién abogaba porque € orden publico contenido en e art. 1502. 5 del CC
francés deberia ser un orden publico de origen transnacional, como un orden publico que fuera el
resultado de la comparacién entre las exigencias fundamentales de diversos derechos estatales y también
del Derecho internaciona publico, cf., E. Gaillard, "Arbitrage commercia internacional: Sentence



141

puedan llegar a adoptar criterios que sean igualmente defendidos por la absoluta
totalidad de los Estados desciende a que nos tengamos que conformar con que la
consideracion de la transnacionalidad provenga del entendimiento de los valores
comunes que sobre ésta tenga e mayor nimero posible de sistemas. Ante la
imposibilidad de que todas las comunidades Ileguen a una unanimidad en definir que
una determinada practica es transnacional se debe optar por aceptar la consideracion que
prevalece sobre la misma. Este acepcion democratica de la transnacionalidad del orden
publico ha sido incluso positivizada en € Instituto de Derecho Internacional, en su art.
2, donde se considera que son principios de orden publico internacional aquellos sobre
los cuales existe un “amplio consenso en la comunidad internacional”, sin que se exija,

por tanto, la unanimidad*®.

En cuanto al contenido de las criticas a la democratizacion de los principios de
orden publico supranacional huelga decir que son las mismas que se pueden redlizar a
toda forma de organizacion y consenso basada en la democracia. Y es que siempre
habr4d una parte descontenta o0 minoritaria. En este sentido, e orden publico
transnaciona asi formado conlleva el riesgo de la prevalencia de los criterios de orden
publico que imperan en los paises mas industrializados a costa de los economicamente
menos influyentes, o incluso de los paises occidentales sobre las consideraciones de
orden publico de los paises orientales o de los issdmicos. No obstante, ante la evidencia
de que no existen criterios vadlidamente exportables a toda la comunidad internacional,
unido a que cada vez son mas los ambitos geograficos dispares que participan en €l

arbitrgje internacional, como ha sido puesto de manifiesto en las numerosas reformas

arbitrale. Contréle étatique. Droit commun", loc. cit., p. 22; J.B. Racine participa de una solucién similar.
Tras observar que a pesar de que los Derechos del Hombre, que seglin nuestra concepcion continental se
deberian considerar como principios de orden publico transnacional, son rechazados por los paises
dictatoriales o autoritarios sdlo queda aceptar que: “ L’ ordre public transnational n’est donc pas un ordre
public proprement universel. Une régle d'ordre public transnational n’est donc pas une régle consacrée
dans tout les systemes juridiques mais seulement répandue dans une grande majorité de ceux-ci” , ibid.,
op. cit., p. 360.

9 Cf., @ art. 2 de la Resolucion del Instituto de Derecho Internacional, IDI, sobre arbitraje de
Estados y empresas extranjeras en la sesién de Santiago de Compostela de 12 de septiembre de 1989, que
sefidla que “En ninglin caso, un arbitro debe desconocer |os principios de orden publico internacional en
relacion con los cuales existe un amplio consenso en la comunidad internacional” , cf., Anuario del 1DI,
vol. 63, 1. 1 y I, 1989, Rev. arb., 1990, nim. 4, p. 932, con observaciones de Ph. Fouchard; también el €l
Year. Comm. Arb., vol. XXIV, 1991, p. 233, con notade A.T. Von Mehrem. Principio que se mantiene en
digtintos laudos y sentencias. Asi, en el laudo de la CCl, nim. 1507/1970, journ. dr. int., 1975, p. 913, en
la Sent. de la Cour d’ appel de Paris de 24 de febrero de 1994, Ministére Tunesien de I’ Equipement c.
Sociéte Bec Fréres, Rev. arb. 1995, nim. 2, p. 274, con notade Y. Gaudemet.
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arbitrales protagonizadas en los Udltimos afios sobre todo en los paises menos
industrializados*™, parece claro que € éxito del arbitraje se basa en la armoniay en el
consenso por € que se debe abogar dentro de la multiculturalidad. “ Solo los arbitros y
las instituciones que sean conscientes del conflicto cultural serén capaces de hacer
frente al reto que tiene el arbitraje en el momento actual”*™. “El desarrollo del orden
publico transnacional es ineludible. Estd en el corazon de la evolucion contemporanea
de la sociedad internacional, esto es, de la mundializacion de la economia y de la
uniformizacion del Derecho. Es, pues, la consecuencia del movimiento de fondo de la
sociedad contemporanea” ',

b) Principiosy jerarquia

118. Si & primer paso consiste en aceptar que los componentes del orden
publico transnacional tienen un origen democrético, € segundo paso estriba en
determinar cudles son éstos valores consensuados. El orden publico transnaciona se
encuentra identificado por la mayoria de la préctica 'y de la doctrina con los Principios
generales del Derecho. Lo que ocurre es que tampoco es facil etiquetar cuales son
dichos Principios y dentro de los mismos seleccionar a cuéles se les otorga el valor dela
supranacionalidad*”®. Se ha comprobado que los principio més universamente
aceptados son aguellos que se revisten de fuertes connotaciones publicas y responden a
criterios relativos al jus gentiumy alos Derechos fundamentales del hombre antes que a

los componentes de la lex mercatoria 0 a los Derechos privados protectores del

“\/id. supra., en laintroduccion y en e arbitraje en laglobalizacion.

1 Cf., B.M®. Cremades, “El arbitraje en & Siglo XXI”, loc. cit., p. 1192.

42 Cf., J.B. Racine, L’ arbitrage commercial international..., op. cit., p. 433.

4" |a tarea previa de mayor dificultad consiste en identificar los principios del comercio
internacional, cf., H. Arfazadeh, "L ordre public du fond et I'annulation...”, loc. cit., pp. 238-239. Sobre la
aplicacién por € arbitro de principios propios del Derecho Internacional Publico, vid., €l laudo de la CCl
num. 5103/1988, Journ. dr. int., 1988, nim. 4, pp. 1206-1212, con observaciones de G. Aguilar Alvarez,
pp. 1212-1215. Principios del stoppel y venire contra factum propium, constituyen dos verdaderos
principios generales del derecho. Orden publico internacional que consagra la aptitud de las empresas
publicas para comprometer por medio de arbitraje.
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mercado*™. El orden pablico transnacional estd compuesto por unos principios sociales

éti co-juridicos, generalmente admitidos por la comunidad internacional *”.

119. Con carécter general, se defiende que & contenido del orden publico
transnaciona responde a una realidad sustantiva 'y procesal. El primero, orden publico
transnaciona sustantivo o material, se impone a las partes prohibiéndoles contratar en
aquellas materias que objetivamente son especiamente delicadas o sensibles o
directamente contrarias al mismo: drogas, medioambiente, armas, bienes del patrimonio
histérico, artistico o culturales, etc., 0 segin las circunstancias que han dado pie a
contrato, la ilicitud, la corrupcion, e tréfico de influencias, etc., de modo que los
compromisarios mediante el arbitraje no puedan disfrazar sus intenciones fraudulentas

para intentar evadirlo®’

®. También, se impone a abitro, en e sentido en que éste
cometeria una violacion del orden publico transnacional s no sanciona los
comportamientos de las partes anteriormente referidos o permite el desarrollo de los
mismos a través del proceso arbitral. Y, por ultimo, se impone a los jueces, que en €
momento del control de la actuacion arbitral deben respetar la aplicacion por los érbitros
de un principio de orden publico transnacional que del mismo modo, lesvinculaaellos.
De otro lado, existe un orden publico transnacional de caracter procesal o formal
gue se centra en los principios basicos del procedimiento, principios de audiencia,
contradiccion e igualdad®’. Dualidad de aspectos forma y materia de la

transnacionalidad que se encuentra reconocida en la reciente préctica jurisprudencial*’®,

4" \fid., Ch. Byk, “Le droit international de la “bioéthique’: “jus gentium” ou “lex mercatoria”
loc. cit., pp. 915-944.

"> Muchos de los criterios internacionales de Derecho Internacional pablico sirven para defender
este orden publico transnacional basado en la prohibicidn de la corrupcion y en los principios universales
de proteccién de los derechos humanos fundamentales. Asi como en la proteccion del medioambiente de
los bienes culturales y, por tanto, en contraddl tréfico ilicito de bienes culturales o patrimoniales, también
contrario a tréfico ilicito de armas, drogas, etc. y los contratos privados que han podido dar lugar a ellas,
cf., P. Lalive, "Ordre public transnational...”, loc. cit., pp. 333y 340.

78 |pid., p. 367.

" Viid., supra., las referencias, laudos y bibliografia nombrada en torno al mismo en el apartado
| del presente capitulo y €l andlisis de los Derechos fundamentales de Defensa contenidos en € art. 6. 1
CEDH especificados en el anterior apartado dedicado a balance de la practica arbitral.

"8 En una sentencia reciente del Tribuna suizo, se entiende que los principios fundamentales
que garantizan €l art. 190. 2 LSDIP son € principio de pacta sunt servanda, el principio de confianza, €l
de prohibiciéon de abuso del Derecho, la prohibicién de medidas y précticas discriminatorias, y la
proteccion de las partes consideradas débiles que son los componentes del orden publico transnaciona de
caracter material o sustantivo. El orden publico formal, o procesal, de otra parte, lo forman los principios
fundamentales del procedimiento, Tribunal fédéral, 1° Cour civile, de 24 de marzo de 1997, T. AG c. H.
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El orden publico transnacional deberia ser aplicado por € arbitro internacional de oficio

e igua mente respetado por el juez nacional*’®.

120. Es aconsgjable hacer una distincion entre los principios considerados de
orden publico transnacional parala propiainstitucion arbitral y aguellos que tuvieran el
mismo rango dentro del comercio internacional. Entre los primeros, aquellos
confirmados tanto por la doctrina como por la jurisprudencia como principios
pertenecientes al Derecho “anacional” del arbitrgie, se encuentran los siguientes. El
primero, la posibilidad que tiene € arbitro de proveer sobre su propia competencia, se
considera como “una verdadera costumbre internacional de la practica arbitral”.
Principio de competencia-competencia de los arbitros reconocido como un principio de
orden publico transnacional®®. En segundo lugar, € principio de la autonomia de la
cldusula compromisoria en relacion a contrato que la contiene pertenece también al
derecho anacional del arbitraje”. En tercer lugar, la capacidad del Estado para
comprometer reconocido como una regla consuetudinaria que los arbitros consideran de

orden publico internacional®®?. La capacidad del Estado o de una entidad publica para

Company, RSDIE, 1998, nim. 4, pp. 574-578, comentada por Fr. Knoepfler, ibid., pp. 578, 580, esp. p.
575.

4" La necesidad de la aplicacion “de oficio” del orden publico transnacional por € &rbitro
internacional ha sido destacada por, P. Lalive, “Ordre public transnational ..., loc. cit., pp. 267-368.

80 Cf., P. Lalive, ibid., p. 350 y, entre los Gltimos en destacar la transnacionalidad del principio
de competencia-competencia, vid., A. Dimolista, “Autonomie et Kompetenz-Kompetenz, Rev. arb., 1998,
ndm. 2, pp. 305-359. Y, lareciente Sent. de la Cour de Cassation (1° Ch. C) de 5 de enero de 1999, M.
Zanz és qualités c. M. de Coninck et autres, Rev. cri. dr. int. pr., 1999, nim. 3, pp. 546-548, con nota de
D. Bureau, ibid., pp. 548-558. También, en Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 260-262, con nota de Ph.
Fouchard, pp. 262-271, donde se afirma que la autonomia de la clausula compromisoriay € principio de
competencia-competencia son considerados como principios de orden publico internacional, con caracter
transnacional, para el arhitraje internacional.

“8L \iid., en general, sobre la autonomia de la clausula compromisoria y los distintos significados
de lamisma, €l trabajo de E. Artuch Iriberri, El convenio arbitral..., op. cit., pp. 108-159; Ph. Fouchard,
E. Gaillard, y B. Goldman, Traité de I’ arbitrage..., op. cit., pp. 213 y ss; P. Mayer, “Les limites de la
séparabilité de la clause compromisoire, Rev. arb., 1998, nim. 2, pp. 359-369. Para un mayor
abundamiento a este respecto, vid., infra, Capitulo. I1.

“2 Se encuentra reconocido que los elementos que formen el orden pblico realmente
internacional suelen encontrarse identificados con los principios generales de derecho. Por gemplo, €
valor de la clausula compromisoria firmada por un Estado. Criterio afirmado, entre otros, en los
siguientes laudos de la CCl, laudo nim. 1526/1968, Journ. dr. int., 1974, ndm. 4, p. 915-921. También,
en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 98-100, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 101-103.
Laudo preliminar dictado en en asunto nim. 2521/1975, Journ. dr. int., 1976, nim. 4, pp. 997-999.
También en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 165-166, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp.
166-168. Capacidad para comprometer de un establecimiento publico, como principio de orden publico
internacional “anaciona”; Laudo nim. 3327/1981, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 323-327, con
observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 327-330. El orden publico internacional se opone a que & Estado
invoque la nulidad de un convenio de arbitraje internacional que habia firmado. Los tres principios de
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comprometerse a través de la firma de una clausula compromisoria es reconocido
universalmente a finales del s. XX, como un principio de orden publico transnacional de
Derecho del arbitragje internacional*®. Ello no sdlo ha sido convalidado tinicamente por
la doctrina sino también por |a jurisprudencia internacional. Desde la sentencia Galakis
de 2 de mayo de 1966 en la cual la Corte de Casacion francesa elabord una regla de
validez material de Derecho internacional®, pasando por e asunto Gatoil de 17 de
diciembre de 1991%%°, que confirmé la jurisprudencia Galakis, ratificado en fechas méas
recientes por e caso Bec Fréres de 24 de enero de 1994*°. Otra norma que es
considerada como de orden publico internaciona de grado transnacional es, en materia

de prueba, laregla“ Actori Incumbit probatio”*’.

orden publico transnacional reconocidos expresamente en el laudo niim. 1526/1968, Journ. dr. int., 1974,
nam. 4, pp. 915-921, esp. pp. 919-920. También, en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 98-100, con
observacionesde Y. Derains, ibid., pp. 101-103, esp. pp. 101-102.

“83 Cf., B. Hanotiau, The Law Applicable to the Issue of Arbitrability, RDAI, 1998, nim. 7, p.
758.

“84 \iid., la paradigmética Sentencia de la Cour de cassation (1° Ch. Civ.) de 2 de mayo de 1966,
asunto Galakis, journ. dr. int., 1966, p. 648, con nota de P. Level; Rev. crit. dr. int., 1967, p. 553, con
nota de B. Goldman.

8 Vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 17 de diciembre de 1991,
asunto Gatoil, Rev. arb., 1993, nim. 2, p. 281, con nota de H. Synvet. Capacidad del Estado para
comprometer como principio de orden publico internacional del arbitrgje internaciona. Este asunto
enfrentaba a una sociedad paamefia Gatoil y a una sociedad irani, NIOC. Se dega la invalidez de la
clausula compromisoria porque la Sociedad irani no habia obtenido la autorizacién necesaria para
contratar ni para comprometerse requerida por su propio Derecho interno. El art. 139 de la Constitucion
irani de 1979 para que una empresa publica contrate iuri gestionis necesita la aprobacién del Consgjo de
Ministros. La Corte de apelacién de Paris sefidla a respecto, que el orden publico internacional prohibe a
NIOc prevalecerse de las disposiciones restrictivas de su Derecho interno para sustraerse del acuerdo de
arbitrgje previamente pactado. El orden publico internacional se impone en e arbitrge privado
internacional sobre las disposiciones del orden publico interno.

“ Vid., la Sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch Civ) de 24 de enero de 1994, asunto Bec
Fréres, Rev. arb. 1995, nim. 2, p. 275, con nota de Y. Gaudemet. Capacidad del Estado para
comprometer como principio de orden publico internacional. La controversia enfrenta a una sociedad
tunecina por una parte y a una sociedad francesa y tunecina por la otra parte. La sociedad tunecina
pretende hacer valer una disposicion de orden publico interno para eximirse de la responsabilidad
previamente adquirida con la firma de la clausula compromisoria, pero la Corte de Apelacion de Paris es
clara en éste punto (Traduccion oficiosa): “ La prohibicion por un Estado de comprometer esté limitada a
las controversias de orden interno, en consecuencia, no es ésta una prohibicion de orden puiblico
internacional. Para validar la clausula compromisoria es suficiente constatar la existencia de un
contrato internacional basado en las necesidades y en las condiciones conforme a los usos del comercio
internacional” .

87 \iid., e laudo de la CCl nim. 3344/1981, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 330-339.
Contratos de suministro de petrdleo en bruto celebrado entre dos empresas publicas de paises érabes.
Determinacion del precio contractual. Articulo 1174 del Codigo Civil Francés. No hay violacion del
orden publico internacional. En materia probatoria la regla: “ Actori Incumbit probatio”, es una norma de
orden publico internacional .
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121. Entre los segundos, los principios que conforman el contenido del orden
publico transnacional en el Derecho del comercio internacional que sirven de guia para
los arbitros, las partes y los jueces en su actuacion arbitral, éstos han sido
exhaustivamente analizados y clasificados por J.B. Racine de modo que divide €l
contenido del orden publico transnacional en dos grandes bloques®™. El primero,
dedicado a la proteccion de los intereses “inmediatos’ de la sociedad de mercaderes. Y,
el segundo, destinado a la proteccion de los intereses “superiores’ de dicha sociedad.
Dentro del primer grupo, se incluye la validez de las clausulas de adaptacion en los
contratos internacionales sobre la base del principio de la buena fe y del equilibrio de
las prestaciones de las partes como principios considerados de orden publico realmente
internacional®®®. También, se defienden los principios supranacionales que deben
informar e orden publico econdmico de caracter transnacional, dentro de los cuales
estan la proteccion de la libre competencia en el mercado mundial*® y |a proteccion de
las partes consideradas débiles en la contratacion internacional. Principios, por tanto, de

orden publico econdémico de proteccién y de direccion de caracter transnacional.

En el segundo bloque, de proteccidn de los intereses superiores, encontramos
principios impregnados de un fuerte componente de Derecho publico y de caracter ético
y moral. Son asi principios de origen transnacional que van més alla de la proteccion de
los valores que Unicamente se imponen desde el mercado internacional. En primer lugar,
hay que destacar la prohibicion de la corrupcion y del tréfico de influencias sobre los
que ya se ha vertido agui alguna reflexion. En segundo lugar, la proteccion de los
Derechos del hombre que indudablemente aseguran la proteccion de los valores
humanos fundamental es considerados supranacionales. Dentro de |os mismos se destaca
la proteccion de los Derechos de propiedad y 1a prohibicion del boicot racia. En tercer

“8 \/id., la magnifica sistematizacion que a este respecto realiza J.B Racine y la exhaustiva
bibliografia, jurisprudenciay préactica que citaal respecto en, L' arbitrage commercial..., op. cit., pp. 376-
418, ala cual nos remitimos. A falta de una breve referencia a los principios de orden publico procesal
transnacional que a nuestro juicio también debieran haber sido aqui considerados.

8 Supuestos relativos, por jemplo, a las cldusulas valor-oro que serén analizadas en distintos
laudos arbitrales con posterioridad en € Capitulo IV, vid., entre otros, € laudo de la CCl nim. 1717/1972,
Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, p. 73, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 73-75. Derecho
aplicable a fondo del contrato. Clausula de garantia-oro. Y, por supuesto, el estudio detallado que ofrece
J.B. Racine, pp. 380y ss.

% Con anterioridad ya se habia abogado para que €l orden publico defensor del Derecho de la
libre competencia de mercado fuese considerado como integrante del orden publico transnacional, cf., J.
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lugar, no es ético que ciertas materias por razdn de su naturaleza entren dentro de la
comercialidad y por lo tanto de la arbitrabilidad. Utilizando una conceptuacion peculiar,
se refiere a la materias consideradas “peligrosas’, tales como la compraventa de armas,
el trafico de drogas, etc. consideradas contrarias a orden publico transnacional.
También se constata la indisponibilidad del cuerpo humano y la prohibicion con
caracter de orden publico universal de comercializar con el mismo y con los productos
de é derivados. Por ultimo, destaca que la proteccion del ambiente, tanto histérico y
cultural como la proteccién medioambiental deben ser igualmente defendidos por los
arbitros en atencion a su supranacionalidad.

123. En este dltimo caso, sobre la proteccion del entorno cultural, hay que
destacar e renombrado asunto conocido como el caso de las Plataformas de las
Piramides. Supuesto gue tiene todos |os ingredientes necesarios para que observemosin
situ cud es e comportamiento, no generalizado, de los Tribunales arbitrales ante €l
orden publico transnacional, a la vez que se debate cdmo deberia ser la aplicacion
jerarquica de los principios que conforman el orden publico transnacional que
prevalecen sobre los principios de orden publico meramente internacional y, por
supuesto, sobre las normas imperativas y e orden publico interno. De ahi, la
superioridad jerérquica del orden publico transnacional en los rangos del orden publico
en € arbitrgje internacional. La caracteristica esencial de este supuesto es que tiene la
virtualidad de ser el primer laudo arbitral decidido en una institucion arbitral, la CCl,
gue con posterioridad volvid a ser objeto de decision por lamisma causa en € marco del
CIADI. Su origen data de 1984 debido a la anulacion unilateral por parte del Gobierno
egipcio de unos contratos de obra concluidos con la sociedad Souther Pacific Properties
(SPP), con € objetivo de mejorar la zona turistica en la que se asentaba, entre otros

sitios, la“ Plataformade las Piramides’.

Las autoridades egipcias habian concluido un contrato marco con un inversor
extranjero (SPP) en 1974. El contrato habia sido completado por dos acuerdos de
aplicacion para el desarrollo de dos lugares turisticos. Uno, en el Mar Rojo, y € otro en

la plataforma que se encontraba proxima a las Piramides. Posteriormente, las

H. Moaitry, “ Arbitrage international et droit de la concurrence: vers un ordre public de lalex mercatoria?’,
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autoridades egipcias cambiaron de opinion, anulando €l contrato y justificando su
decision ante el Tribunal arbitral invocando la aplicacion del convenio de la UNESCO
de 16 de noviembre de 1972 sobre la proteccién del Patrimonio mundial, cultura y
natural gue les obliga a tomar medidas de proteccién adecuadas sobre un determinado
territorio que se encuentre inscrito en el Registro del Patrimonio®”. En este contexto, e
propio Tribunal arbitral admite sin ningun tipo de dudas su competencia para aplicar €
citado Convenio. Afirma la conformidad convencional inequivoca de que las
actividades comerciales que amenacen un monumento o un sitio que forme parte del
Patrimonio comin de la Humanidad pueden devenir ilicitas en lo que respecta a

Derecho internacional y que su amenaza puede justificar la anulacion de los contratos.

Sin embargo, conforme a riguroso andlisis del Convenio realizado por los
arbitros éstos reparan en que para beneficiarse de la proteccion del Instrumento
Convencional, en atencion al ambito de aplicacion temporal del mismo, las operaciones
tendrian que haberse concluido después de que la zona se hubiese inscrito en € registro
como patrimonio histérico, lo cual no habia ocurrido en e caso aqui expuesto. Sobre
esta base, los arbitros condenan a Estado egipcio aresarcir alos demandantes |os dafios
e intereses derivados de la ruptura del contrato. La controversia dio lugar a un laudo
arbitral rendido en la CCl € 16 de febrero de 1983*, que fue anulado por la Corte de

is*®, y a su vez rechazado por la Corte de Casacion®*. A un tiempo,

Apelaciones de Par
el laudo fue reconocido en los Paises Bajos en € marco del Convenio de Nueva Y ork.
Un segundo procedimiento llevado a cabo en el CIADI puso fin a una contienda que

[levaba méas de nueve afos sin resolverse, con la sentenciarendidaen el CIADI, e 20 de

Rev. arb., 1989, nim. 1, pp. 3-29.

! Decreto ndm. 76-160 de 10 de febrero de 1976, journ, dr., int., 1976, nim. 4, p. 467.

“2\/id., Rev. arb., 1986, nim. 1, p. 105y, Year. Comm. Arb., 1984, p. 111.

%3 \/id., la Sent. de la Cour d’ appel de Paris de 12 de julio de 1984, République arabe d' Egypte
c¢. Southern Pacific Properties Ltd y Southern Pacific Ltd (Middle East), Rev. arb., 1986, p. 75, con €l
comentario de Ph. Leboulanger, “Etat. Politique et arbitrage — L’ affaire du Plateau des Pyramides’, Rev.
arb., 1986, nim. 3, pp. 471-478. Caso conocido como €l asunto de las Plataformas de las Pirdmides, vid.,
a respecto, G.R. Delaume, “L’affaire du Plateau des Pyramides et le CIRDI. Considérations sur le droit
applicable’, Rev. Arb., 1994, nim. 1, pp. 39-67.

% \/id., la Sent. de la Cour de cassation (12 Ch., sect. C.) de enero de 1987, Southern Pacific
Properties Ltd y Southern Pacific Ltd ¢. République arabe d’ Egypte, Rev. arb., 1987, nim. 4, pp. 469-
471, con nota de Ph. Leboulanger, ibid., pp. 471-478. También en Journ. dr. int., 1987, nim. 3, pp. 638-
639, con notade B. Goldman, ibid., pp. 639-644.
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mayo de 1992*®, finamente se consideré que e Convenio de la UNESCO no podia
aplicarse retroactivamente confirmando la primera decision arbitral de la CCl y

obligando a Gobierno de Egipto a pagar |as indemnizaciones acordadas.

124. Las reflexiones que aqui se imponen de cara a orden publico transnaciona
son evidentes. En una primera apreciacion de los hechos, siguiendo la aplicacion estricta
por parte de los arbitros de las disposiciones del Convenio, parece ser que la decision
tomada por los érbitros va en contra de los objetivos del propio Convenio, que es el de
proteger un patrimonio de la humanidad excepcional e irremplazable y superior a
cualquier acuerdo negocial realizado en contra de la preservacion del mismo como
evidentemente supone aqui la explotacion comercial de una zona turistica de las
caracteristicas presentadas. Se puede entonces recurrir a orden publico transnacional y
declarar que es contrario a orden publico transnacional todo atentado a ese patrimonio.
El principio podria ser formulado de la siguiente manera. “Es contrario a orden publico
transnacional atentar contra € patrimonio cultural e historico de la humanidad’.
Independientemente de la fecha de la firma de un Convenio que aqui fue interpretado
con rigor por los arbitros, ante una disyuntiva de este tipo deberia haber prevaecido el
orden publico transnacional de proteccion del patrimonio histérico y cultural antes que
el orden publico internacional que confiere validez a la interpretacion estricta de los
convenios, a la teoria de no ir contra los propios actos y al principio pacta sunt
servanda. En ocasiones, como ésta existen motivos supranacionales que justifican que
los pactos negociales no tengan porgue ser cumplidos. Frente a esta valoracion de los

hechos, que recoge la opinién de Ph. Kahn*®

, Nuestra postura es mas matizada.
Consideramos que €l laudo arbitral es correcto en cuanto que defiende la
preservacion del patrimonio protegiendo a tiempo la seguridad juridica de los
contratantes, al no considerar retrospectivamente su inscripcion en e Registro de la
UNESCO a efectos de perjudicar los intereses de la empresa que en su dia actud
conforme a Derecho. Cuestion diferente y mas compleja es si la indemnizacion fijada a
favor del inversor extranjero es la correcta, ya que fue establecida con caracter

sancionador en vez de acudir a un criterio objetivo indemnizador acorde con €l objetivo

“%% Vid., el laudo del CIADI de 20 de mayo de 1992, Souther Pacific Properties (Middle East) c.
Republica Arabe de Egipto, Int. Legal Materials, vol. 32, 1993, p. 933, Year. Comm. Arb., vol. XIX,
1994, p. 51, journ. dr. int., 1994, p. 217, con observaciones de E. Gaillard.



150

de restablecer & equilibrio en un entorno protegido internacionalmente como
Patrimonio Mundial. Entendemos, que e orden publico transnacional debiera haber
servido agui para atenuar la carga impuesta a Gobierno egipcio con un rigor

sancionador excesivo por parte del arbitro internacional.

125. Un supuesto de similares caracteristicas en cuanto a que € arbitro
internacional no se atreve a afrontar decididamente la transnacionalidad nos sirve de
guia en cuanto a la necesidad de establecer € contenido del orden publico transnacional
por las graves repercusiones que su indefinicion implica. Es el denominado “ caso de la
hormona del crecimiento” *°’. De gran actuaidad, no sdlo por el debate ocasionado por
la decision del Gobierno del Reino Unido €l pasado 16 de agosto de 2000 de permitir la
clonacion de células humanas con fines cientificos, sino porque reaviva uno de los
temas que seguro traera més que hablar en e s. XXI, como son los aspectos derivados
de los principios de orden publico transnacional relacionado con la biogenética, la salud
mundia y en definitivala éticay la moral de los negocios internacionales que han sido
cedidos a contratos privados internacionales susceptibles de contener clausulas
arbitrales. Los progresos de la biogenética son realmente espectaculares en los Ultimos
anos, y € deber del arbitro seria el de actuar bajo e principio del orden publico

transnacional, que consiste en la precaucion o en e deber de evitar riesgos™®,

126. La causa en cuestion versa sobre un contrato internaciona de suministro de
glandulas hipdéfisis extraidas de la base del encéfalo de cadaveres humanos que deberian
servir para fabricar la hormona del crecimiento. Una vez fabricada ésta hormona su

transformacién y su comercializacion correria a cargo de una empresa privada dedicada

“%\id., Ph. Kahn, “A propos de |’ ordre public transnational...”, loc. cit., pp. 1539-1550.

“7 \iid., el laudo de la CCI nim. 5617/1989, Recueil CCI 111, 1991-1995, pp. 537-546, con
observaciones de D. Hascher, pp. 547-550; y posterior comentario de C. Byk, “Le droit international ...”,
loc. cit., p. 913. Caso de la hormona del crecimiento que versa, en lineas generales, sobre la arbitrabilidad
y laindisponibilidad del cuerpo humano en cuanto al orden publico en €l arbitraje privado internacional.

“%8 Como apunta Ch. Byk, vid., ibid., pp. 915-944, y de modo similar, Ph. Kahn, “A propos de
I’ordre public transnational...”, loc. cit., pp. 1539-1550. En un mundo donde los valores monetarios y
comerciales parecen estar por encima de los intereses generales consagrados en normas nacionales e
internacionales surge el orden publico transnacional que integrado por principios debe garantizar la ética
y el buen funcionamiento de los intereses particulares propios de la contratacion internacional y € interés
general reconocido transnacionalmente como tal. Asi, debe defenderse el orden publico transnacional que
protege a los intereses generales de la salud mundial y del medio ambiente, como consecuencia de los
progresos de la bio-genética, y un orden publico transnacional que lucha contra el fraude, la corrupcién y
el tréfico deinfluencias en el arbitraje, cf., ibid., p. 1543.
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al suministro de las mismas que tenia varios contratos concertados al respecto. No
obstante, la empresa suministradora rompié unilateralmente sus compromisos
comerciales, tanto el de venta como €l de transformacion de las glandulas, alegando que
al haberse descubierto que la aplicacion de la hormona del crecimiento en los
tratamientos médicos estaba relacionada con la enfermedad de Creutzfeldt-Jakob se
encontraba més que justificado la ruptura unilateral del contrato por ser ésta una causa

de fuerza mayor.

Para dirimir si la ruptura contractual era valida o no € supuesto fue llevado ante
un tribunal arbitral, e cua rechazé la argumentacion de la suministradora que
justificaba su resolucién por motivos de fuerza mayor. El arbitro parece primar agui €l
principio pacta sunt servanda, o 1o que eslo mismo € principio de lafuerza obligatoria
de los contratos sobre la prevencién de un posible riesgo para la salud publica. La
actuacion del arbitro no solo seria criticable en su predisposicion por hacer valer €
acuerdo contractual antes que €l interés publico, o de salud publica en este caso. Plantea
muchas dudas en cuanto a los aspectos relativos a la propia licitud del contrato y a la
verificacion de s esa materia es o no arbitrable. El cuerpo humano es indisponible para
que se llegue a comercializar con é y €l arbitro, entendemos, que deberia haber aqui
declinado su competencia por la propia contrariedad de la materia arbitral al orden

publico transnacional sobre la base de su inarbitrabilidad.

127. No se puede, pues, afirmar con rotundidad que exista una aceptacion
general de un principio considerado de orden publico internacional como es el principio
pacta sunt servanda. En casos excepcionales, como |os dos Ultimos aqui expuestos, se
requiere la aplicacion de un principio transnacional jerérquicamente superior como es el
principio de proteccion del Patrimonio de la Humanidad, en el primer caso, y la
proteccion de la salud plblica, en e segundo supuesto®®. Cualquier atentado a la

integridad cultural, fisicay psiquica es un atentado contra el orden publico transnacional

99 Son éstos dos supuestos ricos en apreciaciones criticas relativas a la falta de aplicacion
efectiva del orden publico transnacional por parte del arbitro internacional. En concreto, €l caso de la
hormona del crecimiento es uno de los g emplos més drasticos donde se pone de relieve el peligro de que
e Tribuna arbitral desconozca un principio de orden publico transnacional de reciente creacion
jurisprudencial como es, segin Ph. Kahn, e “principio de la precaucion”, cf., “A propos de I’ ordre
public...”, loc. cit., pp. 1542-1544, esp. p. 1543.
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aunque se encuentre éste amparado en un contrato. En conclusion, e principio pacta
sunt servanda no debe formar parte del contenido del orden publico transnacional. En
contra, existen sentencias jurisprudenciales, relativamente recientes, que consideran que
el principio pacta sunt servanda si tiene caracter transnacional, como es la Sentencia del
Tribunal federal suizo de 6 de septiembre de 1996°° y la de 19 de abril de 1994,
Westland Helicopters Ltd., c. Royaume d’ Arabie Saoudite®™. Aspecto respecto a que

reiteramos nuestra disconformidad.

128. En suma, aunque la existencia de principios y valores cuyo contenido sea
considerado de orden publico transnacional se imponga como necesidad en la teoria del
Derecho internacional enfocada a prevenir y resolver los acuciantes problemas del
nuevo siglo su consolidacion desde la practica arbitral todavia degja mucho que desear.
Es una nocién, la de orden publico transnacional, que no esta lo suficientemente
formada. Lo que no implica que haya que desistir en la busqueda de su alcance y de sus
contenidos que, de otro lado, se consideran cada vez mas necesarios. La finalidad
principal de establecer un orden publico supranacional o realmente internacional es que
s € laudo ha sido dictado conforme al mismo éste después no pueda dejar de ser
reconocido o no gecutado bajo ningun pretexto en los diversos Estados. Es decir, que
los jueces nacionales respeten la transnacionalidad cuya tarea de definicion y precision
esti asignada en gran parte a los &rbitros internacionales™® en colaboracion con los
jueces estatales y las propias partes que son las primeras interesadas en el mismo. Por
ello, hay que lamentar como en los dos casos agui explicados la actitud de los arbitros
respecto a orden publico transnacional no fue lo suficientemente arriesgada como
hubiera sido de desear. La labor encomendada a | os arbitros en este sentido es que éstos
deben de ser més audaces en la funcion a ellos asignada de ser |os principales artifices

del respeto y puesta en funcionamiento del orden publico transnacional como criterio

% v/id., la Sentencia del Tribunal fédéral, 1° Cour civile, 6 de septiembre de 1996, X. c. Y,
RSDIE, 1998, nim. 4, pp. 553-564, con comentario de Ph. Schweizer, ibid., pp. 564-568. El principio de
pacta sunt servanda es un principio considerado de orden publico internaconal de carécter transnacional,
cf., p. 566.

1 Donde también se reconoce el principio pacta sunt servanda como un principio de orden
publico transnacional en la sentencia arbitral, Tribunal fédéral, 2° Cour civile, de 19 de abril de 1994,
Westland Helicopters Ltd., c. Royaume d’ Arabie Saoudite, Etat du Quatar, ABH, y Arab Organization for
Industrialisation, Year. Comm. Arb., vol. XX, 1995, pp. 922-924, defendido en la doctrina también por H.
Arfazadeh, "L'ordre public du fond et I'annulation...”, loc. cit., p. 248.

02 Cf., P. Lalive, ibid., p. 330.
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gue pueda madurar hasta convertirse en una base solida de aplicacion y referenciaen €

arbitraje internacional®®.

129. El juez estatal es el guardian del orden publico interno e internaciona de su
foro en particular, pero no esta obligado en principio a defender los valores
considerados de orden publico en otros foros distintos a suyo ni tampoco a defender
aquellos valores considerados superiores por e orden publico transnaciona. Sin
embargo, €l arbitro internacional, que no es guardian de ningun orden publico vinculado
a un foro en particular, si esta obligado a velar por los valores considerados
fundamentales por la comunidad internacional. La configuracion de un orden publico
transnacional para €l arbitrgje internacional es la asignatura pendiente y necesaria para
el arbitro internacional. En este sentido el papel del arbitraje se parece cada vez mas a
de la justicia estatal. Los &rbitros no pueden refugiarse comodamente en que su
natural eza obedece en parte a la justicia privada por 10 que debe siempre responder a la
voluntad de las partes. En la actualidad, € arbitro internacional tiene una

a|504

responsabilidad internacional™". El orden publico que los arbitros deben de utilizar es
de origen internacional y realmente internacional®®. Sin menoscabar que seria utépico
abogar por e mismo s éste no fuera iguamente respetado por jueces y partes. En
definitiva, se trata de defender los valores esenciales de una justicia, por todos

pretendida, en e mundo de las transacciones privadas y comerciaes internacionales.

%03 |_a llamada a que los arbitros internacionales sean, y citamos textualmente, “més vaientes’ a
la hora de decidir sobre la base del orden publico internacional fue realizada por P. Lalive, “ L’ arbitre
international aurait le corauge certains diront I'imprudence, de s exprimer en formules novatrices,
impliquant par exemple I’ordre public international”, cf., P. Lalive, ibid., p. 330, y recogida, en la
actualidad, entre otros autores como J.B. Racine, Ch. Byk, y Ph. Kahn que sefidla que la actitud de los
arbitros relativa a la basqueda, creacién y aplicacion de un orden publico realmente internacional se nos
muestra muy timida en comparacion con la audacia que éstos han manifestado en la construccién del
Derecho del comercio internacional, sobre todo en emanar los principios estructurales de ese Derecho y
dar asi alos operadores del trafico comercial un instrumento notable de coherencia'y contradiccion, cf.,
“A propos de I ordre public transnational ...”, loc. cit., p. 1545.

% Cf., J.B. Racine, L’ arbitrage.. ., op. cit., p. 435.

% Cf. E. Gaillard, “Trente ans de Lex Mercatoria. Pour une application sélective de la méthode
des principes généraux du droit”, journ. dr., int., 1995, nim. 1, pp. 20-21.
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l. Relaciones entre orden publicoy arbitrabilidad: cuestiones previas

1. EL ORDEN PUBLICOEN LA FASE NEGOCIAL

130. Como su propio nombre indica en la fase preliminar, previa o negociad, €
procedimiento de arbitraje, propiamente dicho, ain no ha tenido lugar°®. No obstante,
es aqui donde el orden publico comienza a representar su primer papel protagonista en
torno a conferir la legitima idoneidad para la existencia del procedimiento de arbitraje
internacional. Marca €l inicio y a la vez recorre una cadena formada por distintos
eslabones cuyo ensamblgje resulta necesario para que confluyan los presupuestos
basicos de lainstitucion arbitral y el procedimiento pueda comenzar. El primer eslabén,
la arbitrabilidad. EI orden publico es, en Ultima instancia, € factor determinante del
presupuesto material, requisito de validez del convenio de arbitrgje internacional, sin
que elo signifique que se convierta aquel en un obstaculo para la arbitrabilidad
internacional de las controversias™’. El segundo, el presupuesto subjetivo, |a autonomia
de la voluntad, donde el orden publico actia en la capacidad como condicién
legitimadora imprescindible para que las partes puedan recurrir al arbitraje con €l fin de
resolver sus controversias presentes o futuras™. El tercero, dependiente a su vez de la

validez de los otros dos, lo configura la clausula compromisoria 0 e convenio

% Hemos adoptado en esta fase previa la terminologia empleada por J.C. Fernandez Rozas que
denomina especificamente a esta etapa del arbitraje como “fase negocia”, cf., la documentacion
entregada en € Curso europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, “El arbitrgje privado
internacional”, San Sebastian, Universidad del Pais Vasco, 15 de julio de 1999. En el desarrollo posterior
del trabajo se utilizaran indistintamente otros criterios relativos a la delimitacion temporal que, en
definitiva, vienen aindicar lo mismo, €l procedimiento de arbitraje todavia no ha comenzado.

7 Cf., D. Hascher, “Les conditions d’arbitrabilité et la jurisprudence. Introductory report”,
Competition and Arbitration, op. cit., pp. 153-167, p. 164.

%% Tanto la jurisprudencia como la doctrina nos recuerdan continuamente la base consensual del
arbitrgje y €l papel del orden piblico como limite y garantia de la propia autonomia de la voluntad, cf., la
Sent. del TC 174/1995, BOE de 28 de diciembre de 1995, nium. 310, p. 38. En la doctrina, cf. Ph.
Fouchard, E. Gaillard y B. Goldman, Traité de I'arbitrage..., op. cit, p. 12. De tal manera, que se
considerard nulo el convenio de arbitraje que no recoja de manera claray precisalavoluntad de |as partes
de someterse a arbitraje, vid., aunque relativo a un arbitraje interno, la Sent. Aud. Prov. de Sevilla de 18
de enero de 1993, RCEA, vol. X, 1994, pp. 248-256, con nota de S. Barona Villar, y la Sent. Aud. Prov.
de Palma de Mallorca (Seccion 3% de 14 de febrero de 1992, RCEA, val. 1X, 1993, pp. 225-228, que
aude alaposibilidad presente y futura de pactar consensuadamente un convenio de arbitragje.
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arbitral®®. Lavalidez de éste tltimo presupone por igual lavalidez de todo el conjuntoy
proporcionala posibilidad de lajurisdiccién arbitral que corresponde examinar a propio
arbitro o tribunal arbitral®®. Convirtiéndose asf el orden piblico en la auténticallave de

paso de la competencia de los arbitros.

Si comenzasemos la concatenacion expuesta en cualquier otro sentido
nuevamente el orden publico es el que dicta los pasos a seguir. Los limites que impone
éste a la autonomia de la voluntad, por gemplo, se convierten en limites a la
jurisdiccion de los arbitros, la cual solo es posible si las partes voluntariamente
legitiman su competencia a través de un acuerdo de arbitragje valido, que lo sera si la
autonomia de las partes dispone dentro del ambito material permitido por la
arbitrabilidad. La cuestion de la arbitrabilidad se encuentra intimamente vinculada con
la de la competencia de los arbitros, interdependencia que se hace extensiva a la
autonomia de la voluntad de las partes y alavalidez y licitud del convenio arbitral. Asi,
hay que atribuir la precision del orden publico en la arbitrabilidad a K.H. Béckstiegel,
cuando afirma que la arbitrabilidad de las controversias es un limite material que
conllevalarestriccion del gercicio de laautonomia de lavoluntad, y €l orden publico es

la clave especifica que conformatales limites™.

131. En este orden de ideas asi como en &l desarrollo de |as distintas fases en las

512

gue se encuentra dividido €l presente trabgjo™, tres son, a nuestro juicio, los aspectos

que hay que retener antes de afrontar € estudio de esta primera relacion del orden

%9 Siendo en este punto de obligada referencia, en la doctrina espafiola, la monografia de E.
Artuch Iriberri., EI convenio arbitral en e arbitraje comercial internacional, op. cit.,, de la cua
destacaremos posteriormente varios de |os aspectos que han sido de inestimable ayuda para la elaboracion
de la presente memoria.

*1% Es ¢ principio de competencia-competencia de los arbitros reconocido como un auténtico
principio de orden publico transnacional en el arbitraje privado internacional, cf., la Sent. de la Cour de
Cassation (1° Ch. C) de 5 de enero de 1999, M. Zanz és qualités c. M. de Coninck et autres, Rev. cri. dr.
int. pr., 1999, nim. 3, pp. 546-548, con nota de D. Bureay, ibid., pp. 548-558. También en la Rev. arb.,
1999, nim. 2, pp. 260-262, con nota de Ph. Fouchard, pp. 262-271. Y, vid., supra., las reflexiones
realizadas aesterespectoen e Cap. 1. 1V. 2, C) b).

1 Cf., K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, op. cit., p. 178.

2 A diferencia de otros autores que dividen el arbitraje en las mismas fases que s de un
procedimiento judicial se tratase: demanda, contestacion, apertura de procedimiento, periodo de
alegaciones, periodo de pruebas, etc., vid., |. Guardans y S. De Nadal, "An Approach to Arbitration in
Spain', AD.RL.J., 1997, pp. 1-64, esp., pp. 17-18, aqui se ha optado por dividir € arbitrge en su
conjunto en tres fases claramente delimitadas, la fase negocial o prearbitral, l1a fase arbitral y la fase post-
arbitral o etapajudicial de control.
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publico en e arbitrgje internacional. Los dos primeros, se basan en cuestiones de mera
técnica expositiva atinentes a desarrollo del trabajo y, € tercero, se centra, no tanto en
el método, sino mas bien en una cuestion de actitud. La de la propiedad teleoldgica que
se considera necesaria observar en todo momento en el arbitragje privado internacional

encaminada a conseguir |a ejecutoriedad del laudo arbitral, su eficacia méaxima™2,

132. En primer lugar, la actuacién del orden publico contemplada en la fase
negocia opera fundamentalmente a través de diversos factores, por lo que lo correcto,
en principio, seria hablar no de una intervencion del orden publico sino de varias, una
por cada ambito material. Ante la imposibilidad de realizar un estudio exhaustivo de
cada una de las materias que pueda presentar problemas de imperatividad normativa
internacional se ha optado por dividir e conjunto de la fase negocial en dos capitulos o
apartados. El primero, dedicado a la determinacion de los criterios generales de la
arbitrabilidad y su relacion con €l orden publico. Y, € capitulo tercero que recoge a
titulo gemplificativo un andlisis mas exhaustivo del orden publico en ambitos
materiales mas concretos. En segundo lugar, en clara consonancia con lo anterior, la
mayor parte de las veces resulta francamente dificil diferenciar los ambitos en los que
actla el orden publico en la fase negocial, ya que su intervencion en cada uno de ellos
afecta simulténeamente al resto y a convenio arbitral legitimador de la competencia de
los arbitros en su conjunto. El orden publico se erige, pues, como un limite a los
presupuestos por 1o que también lo es a la propia existencia del arbitraje. Con la
consiguiente llamada de atencion sobre que de la interrelacion y comunicacion entre
todos los factores afectados por el orden publico en esta primera fase dependerd el

desarrollo de todo €l arbitraje posterior. Es el todo por la parte y la parte por e todo.

133. El equilibrio entre la autonomia de los presupuestos nombrados y la
interdependencia de todos entre si no es facil de conseguir. Cada uno de ellos requeriria
ser analizado por separado a la luz de su validez en relacion con el orden publico, pero
anicamente su ensamblgje final es el que nos proporcionara el pase ala segunda fase del

*13 Eficacia propuesta como objetivo principa por la mayoria de la doctrina internacional, vid.,
entre otros, los trabgjos de Ph. Fouchard, "Suggestions pour accroitre I’ efficacité internationale...”, loc.
cit., pp. 653-672, y E. Artuch Iriberri, cf., Derecho del comercio internacional, op. cit., p. 472, quienes
defienden denodadamente la necesidad de conseguir un régimen arbitral completo y uniforme que asegure
la eficacia maxima de los laudos arbitrales internacionales.
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procedimiento arbitral. Habiendo sido ya tratados por nuestra doctrina los requisitos de

validez del convenio de arbitrgje internacional en su conjunto™

y no ofreciendo
mayores problemas los requisitos de formay de capacidad en lo que a orden publico

internacional se refiere®™™, procederemos a detenernos en la arbitrabilidad, que continua

*14 Como no podia ser de otra manera nos referimos a la obra de E. Artuch Iriberri, El convenio
arbitral en el arbitraje comercial internacional, op. cit., y en el arbitrgje interno, un estudio especifico del
convenio dentro de la perspectiva mas general del @mbito de aplicacién en el arbitrgje ha sido
recientemente realizado por S. Gaspar Lera, El ambito de aplicacion del arbitraje, op. cit.

*!> Se considera innecesario un tratamiento especifico en las cuestiones de orden publico que se
pudieran plantear en cuanto a la capacidad de los poderes publicos para ser sujetos activos del
procedimiento arbitral. Habida cuenta que, en la actualidad, es indiscutible la participacion de Estados,
organismos y empresas publicas en un procedimiento arbitral, considerandose ademés su legitimidad, en
este sentido, como un principio de orden publico transnacional del arbitraje internacional. Sobre todo en
relacion con las conclusiones extraidas de la numerosa practica a respecto. Desde la jurisprudencia
Galakis, paradigmética en € asunto de los contratos de Estado. Asunto de la Cour de Cassation (1re Ch.
Civ.) de 2 de mayo de 1966, Trésor public c. Galakis, journ. dr. int., 1966, p. 648, con nota de P. Level,
Rev. crit. dr. int. pr., 1967, y nota de B. Goldman, donde la validez de un convenio de arbitragje concluido
por una persona moral de Derecho publico se adopté como una regla material de Derecho del arbitraje
internacional. Hasta la numerosa jurisprudencia que lo ha confirmado en una multitud de supuestos
internacionales, vid., entre otras, la Sent. de la Cour d' appel de Paris de 17 de diciembre de 1991, Gatoil
c. National Iranian oil Compani (NIOC), Rev. arb., 1993, nim. 2, p. 281, con notade H. Synvet, donde a
pesar de que la empresa panamefia, Gatoil, pretendia hacer valer que la empresa irani no tenia capacidad
para comprometer al ser un organismo de Derecho publico y las disposiciones internas iranies no
permiten comprometer a las empresas publicas debido a que asi o prohibe el art. 139 de la Constitucién
de la Republica Islamica de Iran. Es ésta una disposicion imperativa de Derecho interno que no afecta al
orden publico internacional. Y, es en virtud del orden publico internacional arbitral sobre la base del cual
las cuestiones de capacidad en estos aspectos no pueden ser discutidas. | nterpretacion, también adoptada
en la Sent. de la Cour d' appel de Paris (1° Ch Civ), de 24 de febrero de 1994, Ministére Tunisien de
I” equipement c. Sé Bec Freéres, Rev. arb., 1995, nim. 2, p. 275, con nota de Y. Gaudemet, Year. Comm.
Arb., vol. XXII, 1997, pp. 682-690, esp, pp. 686-687. Solucion, de nuevo confirmada en el asunto de 13
de junio de 1996, en la Sent. de la Cour d'appel de Paris, Kuwait Foeign Trading Contracting and
Investment c. Sé Icori Estero Spa/ Sé Lombardini Estero Spa, Rev. arb., 1997, nim. 2, p. 251, con nota
de E. Gaillard, journ. dr. Int., 1997, p. 151, con notade E. Loquin y en el de la Oberlandesgericht (Court
of Appeal), Hamburgo, 6 de julio de 1994, X. c. Croatian Company, fomerly Yuguslav State entity, Year.
Comm. Arb., val. XXII, 1997, pp. 702-706. Ultimamente, €l principio ha sido revalidado en la Sent. de la
Cour de cassation (1° Ch. C) de 1 de diciembre de 1999, Société Euton c. Société Ural hudson, Rev. arb.,
2000, nim. 2, p. 276, con nota de M.L. Niboyet, ibid., pp. 277-279.

No solo la jurisprudencia judicial sino también la arbitral se ha encargado de reconocer y
expandir el principio de la capacidad para comprometer de las personas de Derecho publico como
principio de orden publico transnacional del arbitrgje internacional. Asi, entre otros, en los laudos
arbitrales de la CCl, nim. 1526/1968, Journ. dr. int., 1974, nim. 4, pp. 915-921. También, en Jur. arb.
CCl, Y. Derains, 1985, pp. 98-100, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 101-103. En € asunto
ndm. 2321/1974, Journ. dr. int., 1975, ndm. 4, pp. 938-940, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp.
940-944. También en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 127-130, con observaciones de Y. Derains,
ibid., pp. 130-134, y Year. Comm. Arb., vol. |, 1976, pp. 133-135. Laudo nim. 4381/1986, Journ. dr. int.,
1986, num. 4, pp. 1102-1106, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 1107-1113. Laudo num.
5103/1988, Journ. dr. int., 1988, nim. 4, pp. 1206-1212, con observaciones de G. Aguilar Alvarez, pp.
1212-1215. Laudo nim. 3896/1982, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 373-378; también en Journ. dr.
int., 1984, nim. 1, con nota de B. Opettit, “Arhitrage et contracts d’ Etat. L’ arbitrage Framatome et autres
¢/ Atomic Energy Organization of Iran”, ibid., pp. 37-57.

Y, los laudos de otras instituciones arbitrales y arbitrajes ad hoc, como son, €l laudo preliminar
de 19 de enero de 1977, arbitro Unico J.M. Dupuy, arbitraje ad hoc, Texaco-Calasiatic c. Libia, Year.
Comm. Arb., vol. IV, p. 177, también en Journ. dr. int., 1977, nim. 4, pp. 350 y ss, con € comentario de
P. Lalive, € laudo de 12 de abril de 1977, arbitrgje ad hoc LIAMCO c. Gobierno de Libia, Rev. arb.,
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siendo, hoy por hoy, e presupuesto del arbitraje més susceptible de afectacion por el

orden publico®®.

134. De lo que se trata es de determinar a priori hasta doénde puede llegar la
jurisdiccion arbitral, ya que en redidad, a tratar del orden publico en el arbitrgje
privado internacional nos estamos preguntando sobre la extension y los limites del
mismo>’. Y, en realidad sobre la libertad que implica la eleccién del arbitraje®®. La
dificultad agqui, como précticamente a lo largo de toda el trabgjo, consistira en
determinar, si no exactamente, a menos estimar, donde estan los limites que deberian
ser aplicados a arbitrgje privado internacional. O si, por e contrario, no deben existir
tales limites y e arbitraje debe desarrollarse por si mismo. Es la teoria de la
arbitrabilidad ilimitada que en su extremo nos lleva a analizar la denominada
arbitrabilidad out of control, en consonancia con el arbitraje deslocalizado, objeto de
tratamiento en la fase final. De hecho, hay muy pocas decisiones relativas a la
arbitrabilidad en esta primera fase negocial dandose més en la fase de control del laudo
arbitral®™®, donde més que invocar la inarbitrabilidad de las controversias en cuanto tal,
lo que se suele alegar es que la sentencia arbitral es contraria al orden publico

internacional®®. Aln asi, La arbitrabilidad y su antagénico, la no-arbitrabilidad o

1980, pp. 132-191; comentado por B. Stern, “Trois arbitrages, un méme probléme, trois solutions’, ibid.,
p. 3. También en €l Year. Comm. Arb., 1981, vol. VI, p. 89; y € laudos parcia y final del Tribunal ad hoc
en el asunto del arbitraje entre Wintershall A.G., y otros y el Gobierno de Qatar, de 5 de febreroy 31 de
mayo de 1988; RCEA, vol. VI, 1990, nim. 2, pp. 233-264, también han manifestado, en mas de una
ocasion, que tienen totalmente asumida la capacidad de un Estado u organizacion estatal como parte de un
arbitrgje privado internacional, sin que ello plantee, en la actuaidad, ninguna duda respecto a su
consideracion de orden publico realmente internacional aceptado por todos en €l arbitraje internacional .

%16 A5f lo demuestra la préctica arbitral internacional, donde es extrafio que |as referencias que se
hagan al presupuesto material de la controversiainternacional no vaya acompariada de consideraciones de
orden publico, vid., entre otros muchos, €l laudo de la CCl, nim. 4604/1984, Journ. dr. int., 1985, nim. 4,
p. 973, relativo a la arbitrabilidad de la diferencia y normas imperativas antidumping. También, el laudo
CCl, nim. 6162/1990, Year. Comm. Arb., val. XVII, 1992, p. 153.

*7 Cf., J.C. Ferndndez Rozasy E. Artuch Iriberri, “ Propuesta de reforma de la Ley 36/1988, de 5
dediciembre...”, loc. cit., p. 305.

% How free is the choice to Arbitrate?, cf., “A Commercial Way to Justice”. International
Arbitration Conference. Boston, MA, USA, september, 1996. Conferencia Internacional de arbitraje de
Boston, 26, 27 y 28 de septiembre de 1996. Publicacion de dicha Conferencia en, The Journal of the
Chartered Institute of Arbitrators—Arbitration-, vol. 3, 1997, nim. 1, pp. 11-25, esp. p. 23.

*% Como ya fue evidenciado en el comentario al Auto TS (Sala 19) de 25 de julio de 1989, J. De
Ferra y Gisbert ¢. J.F. de Ferra y Gisbert, RCEA, val. VI, 1990, pp. 209-210, por D.P. Fernandez
Arroyo, ibid., pp. 210-215. También en la REDI, vol. XLI1V, 1992, nim. 1, pp. 213-214.

% Confirmando que la mayor parte de |as decisiones arbitrales relativas a la arbitrabilidad, se
observan en e procedimiento de exequatur, vid., B. Goldman, "Arbitrage Commercia International:
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inarbitrabilidad continta hoy siendo, junto con el orden publico, uno de los auténticos
retos de la jurisdiccién arbitral®®. Todo ello partiendo de la conviccién de que el
entendimiento de la arbitrabilidad/inarbitrabilidad de una controversia internacional
depende, mas que de ningun otro factor, de la confianza juridica, legidativa,
empresarial, social e institucional que se tenga en la propia institucion arbitral. A fin de
cuentas, la cuestion de la permisividad del presupuesto material reflgja la confianza

derivada de la genuina culturajuridica arbitral existente en una determinada sociedad®*.

135. De ahi, que en tercer lugar, no se entre a calibrar la mayor o menor
importancia de la intervencion del orden publico en cada sector o ambito material
aisladamente considerado a la hora de valorar su conformidad con el orden publico. Lo
importante es analizar sus contenidos y consecuencias en esta primera fase. De su
actuacion va a depender que sea posible el posterior nacimiento del procedimiento de
arbitrgje o0 se considere méas conveniente, por consideraciones de orden publico, no dar
paso a la competencia de los érbitros con el objetivo de evitar consecuencias fatales en
la fase fina del procedimiento arbitral, la anulacion, el no-reconocimiento y/o la
ingjecucion del laudo arbitral. Con ello se quiere subrayar la actitud que se seguiraalo
largo de todo e trabajo, consecuente con el principio teleoldgico, previamente
enunciado, que debe guiar al arbitrgje. La eficacia del laudo internacional depende, en
primer lugar, del convenio de arbitraje internacional que legitima la competencia de los
arbitros y uno de los factores determinantes de la validez del mismo es la validez de su

ambito material. Mejorar la €ficacia de las sentencias arbitrales internacionales

Convention d' arbitrage. Formation. Objet. Arbitrabilité', J.-Cl. dr. int., Fasciculo 586-3, 1989, num. 3,
pp. 12-13.

2L Mé&s de una década después de que A. Sammuel, asi lo expusiera, la arbitrabilidad como
auténtico reto de la jurisdiccion arbitral es un tema polémico que estd todavia sin aclarar, cf.,
Jurisdictional Problemsin International Commercial Arbitration..., op. cit., p. 125.

%22 En sentido contrario, e entendimiento de la no-arbitrabilidad como cuestién de confianza en
la ingtitucion arbitral ha sido destacado por, E. Gaillard, “Arbitrage Commercia International:
Convention d arbitrage. Arbitrabilité”, J.-Cl. dr. int., fasc. 586-3, 1994, nim. 9, p. 9. Autor que volvié a
reiterar su trabgjo inicial sobre la arbitrabilidad, en la obra conjunta que escribié junto a Ph. Fouchard y
B. Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, op. cit., p. 347; donde se transcribe
literalmente el apartado dedicado a método y al entendimiento de la no-arbitrabilidad: “ L’ étendue de la
non-arbitrabilité est trés dépendante de la confiance que I'on peut avoir en ce mécanisme privé des
différences qu'est I'arbitrage, que I'on considérait, dans le passé, avec une certaine défiance et qui est
devenu, au moins en matiére internationale, un mode normal de réglement des différends’ .
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presupone asegurar la validez y los efectos del convenio de arbitraje precedido por la
arbitrabilidad de |a controversia internacional®=.

Nuestro objetivo es andlizar € orden publico y la arbitrabilidad desde el punto
de vista de concretar |os aspectos en los que ambos estan relacionados, asi como saber
el lugar actual que ocupa el orden publico en la fase negocia a partir del andlisis del
presupuesto material de la controversia internacional. Por ello, en primer lugar, es
necesario realizar unas breves consideraciones sobre los puntos fundamentales que son
aqui objeto de estudio cimentados en las relaciones entre la arbitrabilidad y € orden

publico.

2. PRECISSONES EN TORNO AL PRESUPUESTO MATERIAL:
ACEPCIONES DE LA ARBITRABILIDAD

136. La primera precision que se va arealizar se va adedicar alas acepciones de
la arbitrabilidad de las controversias en e marco internacional y su repercusion en los
criterios de determinacion de la misma. La arbitrabilidad de las controversias ha
adoptado un significado heterogéneo segun los distintos criterios a ella asociados
combinados de manera muy diferente desde la doctrina y desde la practica
internacional, fieles reflgjos, ambas, de la diversidad de sentidos empleados por €
correspondiente érgano competencial, sea éste judicia o arbitral, que ha tenido como
mision decidir sobre ésta. Existen, pues, distintas acepciones de la arbitrabilidad que
deben ser tenidas muy en cuenta en lalectura de | as paginas que conforman este trabgjo.
De entre sus significados se destacan fundamentalmente tres. El primero, a todas luces
el més evidente, hace referencia a la consideracion dispar de la arbitrabilidad segin sea
ésta valorada en sede arbitral 0 en sede judicial, objeto de un andlisis mas detallado en
el apartado relativo a orden publico y la ley aplicable a la arbitrabilidad internacional.

El segundo, atafie a la diferencia existente entre el &mbito de aplicacién del convenio de

52 En realidad, el objetivo perseguido de la eficacia, es una muestra més de cémo todas las fases
del arbitrgje estén interrelacionadas, ya que la eficacia en cada fase, desde la fase arbitral hasta la
consecucion del laudo, es decisiva para conseguir la eficacia final. Sobre la eficacia en el procedimiento
de arbitraje intimamente vinculada con la eficacia del laudo final, vid., € resumen de Ph. Fouchard, en
este sentido, sobre los trabajos del ICCA Congress de 1998, "Suggestions pour accroitre |’ efficacité...”,
loc. cit., pp. 653-672, esp. p. 655.
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arbitrgje internacional y la arbitrabilidad del mismo signo, entendida ésta como objeto
de aquel a la vez que como elemento con autonomia propia. El tercero y ultimo, se
refiere al distinto significado de la arbitrabilidad segin se concrete ésta en el ambito
material 0 personal. Arbitrabilidad ratione materiae o ratione personae, necesaria para
apuntalar la distincién entre arbitrabilidad y legitimidad y la intervencion del orden

publico en cada una de €llas.

A) Arbitrabilidad en sedejudicial y arbitral

137. Es en la arbitrabilidad donde encontramos una de las mas claras
mediatizaciones del orden publico de los Estados en € arbitrgje interno e internacional.
A través de su concepcion antagénica, la inarbitrabilidad, determinadas materias son
sustraidas a arbitrgje y devienen vetadas autométicamente a la jurisdiccion arbitral. La
mediatizacion del orden publico es distintay opera de manera diferente en cada una de
las fases del arbitraje, y dentro de cada una de €ellas, desempefia también un papel,
muchas veces improvisado e imprevisible, en cada uno de los elementos que la
componen. Ello nos lleva a que un mismo aspecto como el que ahora comprobamos, en
relacion con la arbitrabilidad, deba ser analizado de manera diferente seguin en que fase
del arbitrgje esté siendo examinado y, mas aln, dependiendo de si su apreciacion tiene
lugar en sede arbitral o en sede judicia®®*. Es posible hablar de distintas acepciones de
la arbitrabilidad, que en este caso distingue a la arbitrabilidad segun la valoremos en
sede arbitral, fase negocial, como presupuesto del procedimiento de arbitraje en su
conjunto, requisito de validez y eficacia del convenio arbitral y presupuesto de la

competencia de los &rbitros en el examen que éstos hacen de su propia competencia.

Y, en sede judicial, tanto en la fase negocial, en € andlisis que €l juez hace de la
validez del convenio para afirmar o negar la competencia arbitral, como en la fase post-
arbitral, en el trdmite de anulacién, o por motivo del rechazo o aprobacion ex officio del

laudo arbitral en el tramite de reconocimiento y gjecucion, ya que lainarbitrabilidad de

24 En |a Sent. dela Cour o Appel de Bruselas, de 4 de octubre de 1985, Year. Comm. Arb., 1989,
vol. X1V, p. 618, se subraya la distincién entre la arbitrabilidad de la controversia en cuanto a la validez
del convenio de arbitraje, de una parte, y en €l estadio del reconocimiento y g ecucién, de otra.
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la controversia es causa de impugnacion del laudo, tanto en el recurso de anulacion, art.
45. 4 LA, como en el de reconocimiento y gecucion, art. 59 LA gue, como es sabido,
resulta inaplicado en € arbitrgje internacional a favor de la aplicacién del art. V. 2. a)
CNY®>?. En este sentido se puede afirmar que en e ordenamiento espariol existe una
concepcion amplia en relacion con e entendimiento de la arbitrabilidad de las materias.
Las acepciones de la arbitrabilidad internacional, tal y como lo ha expuesto la doctrina
espanola, seria triple. Como condicion impuesta por € Derecho de fondo, como
condicién de validez del convenio arbitral o como presupuesto que posibilita la no
anulacion o el reconocimiento y la gjecucion de la sentencia arbitral °.

138. La practica internacional nos proporciona un claro gemplo de las distintas
medi atizaciones del orden publico segun en lafase arbitral en la que actle dentro de una
misma materia™?’. Es el caso de la normativa comunitaria de defensa de la competencia,
en concreto, del art. 81 CE>?®. En primer lugar, puede ocurrir, que el objeto mismo del
arbitraje sea contrario a orden publico. Por g emplo, se considera como no arbitrable la
controversia que tenga por objeto principal la aplicacién directa del articulo 81. 3 CE.
En e caso de que la controversia verse directamente sobre la aplicacion de la citada
disposicion e mismo convenio de arbitraje puede declararse nulo por su contrariedad
con el orden publico procedente de la inarbitrabilidad de la controversia con lo que €
arbitro, asu vez, al instituir sobre su propia competencia se declarariaincompetente. De
otro lado, el orden publico exige que para que € laudo sea vaido, se respete éste y las
disposiciones material es imperativas sobre una determinada controversia, 1o que implica
su aplicacion por el arbitro en la fase arbitral. Como expresaba Y. Derains, estas dos
modalidades de intervencion del orden publico explican € hecho de que las mismas
disposiciones imperativas puedan provocar, en determinadas circunstancias, que un

convenio de arbitragje sea invalidado si e objeto principal del mismo es su aplicaciony,

52 Cf., E. Artuch Iriberri, “ Arbitraje Comercial Internacional”, op. cit., p. 479.

% Sobre las acepciones de la arbitrabilidad internacional aqui enunciadas, en la doctrina
espafiola, cf., JM. Chillon Medinay J.F. Merino Merchan, Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp.
654-657.

27 \/id., e laudo de la CCI nim. 1397/1966, Journ. dr. int., 1974, ndm. 4, p. 878- 884, también,
en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 61-65, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 65-66, relativo
a un contrato de suministro y distribucién en exclusiva, sobre la concesion de Know How y la
arbitrabilidad de las controversias intervenidas por € orden publico general 0 comunitario, en este caso,
de Derecho de la competencia, arts. 85y 86 CE.
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en otras, que el laudo resultante sea nulo s el arbitro no las ha aplicado como Derecho

de fondo%.

B) Arbitrabilidad y dmbito de aplicacion del convenio arbitral

139. En segundo lugar, desde una perspectiva comparada, las acepciones de la
arbitrabilidad encuentran una linea divisoria inicia que separa la arbitrabilidad en
sentido estricto, referido a la arbitrabilidad ratione materiae, de la extension de los
contornos de la arbitrabilidad referidos al ambito de aplicacion del convenio de arbitraje
internacional. El entendimiento de la arbitrabilidad es asi desigual entre los paises de
tradicion juridica romana o continental y en los de la common law o de tradicién
juridica anglosgjona en e tratamiento de la arbitrabilidad y en e del ambito de
aplicacion del convenio de arbitrgje internaciona®*°. En los primeros, la arbitrabilidad
se refiere exclusivamente a objeto material del convenio de arbitragje internacional,
independientemente de la discusion subyacente sobre si esta arbitrabilidad puede ser

31

subjetiva ademés de objetiva®. Sin embargo, en los paises de la Common law la

arbitrabilidad se entiende en un sentido mas amplio. Es la arbitrabilidad sensu lato
utilizada para designar €& ambito de aplicacion del convenio de arbitrge

internaciona >,

% Sobre las caracteristicas y e articulado que constituye el orden publico comunitario de
defensa de la competencia, vid., infra., Cap. 3. 11.

2 « Mientras que las disposiciones de orden publico, no impregnen una controversia hasta el
punto de hacerlo inarbitrable, el arbitro debe aplicarlas en nombre de ese mismo orden publico”, cf. las
observaciones de Y. Derains a laudo de la CCl nim. 1397/1966, id. loc., p. 66, del que se han extraido
las expresiones descritas en el piso de arriba.

% Se descarta asf, como linea de principio, € tratamiento de la arbitrabilidad en e sentido en
gue este término es usado en los EEUU para determinar el campo de aplicacidn del convenio de arbitraje
internacional, cf., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 755.

%31 Aspecto que sera discutido més adelante y en el pérrafo fina dedicado a la distincion entre
arbitrabilidad y capacidad, vid. infra., donde se pretende negar las cuestiones de legitimidad como
integrantes del concepto subjetivo de la arbitrabilidad.

%% Sobre la diferencia entre arbitrabilidad sensu lato y el dmbito de aplicacion del convenio de
arbitrgje internacional, vid., €l laudo de la CCl, Journ. dr. int.,, 1988, nim. 4, pp. 1204-1205, con
observaciones de G. Aguilar Alvarez, pp. 1205-1206; también en Recueil CCl 1986-1990, p. 358, sobrela
arbitrabilidad de demandas fundadas sobre una responsabilidad delictual, estrechamente vinculadas a la
demanda sobre la que se basa el contrato.
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140. A diferencia de nuestro sistema legal, siguiendo e estudio que realiza B.
Hanotiau a respecto, €l Tribuna Supremo de los EEUU ha subrayado en mas de una
ocasion que para determinar Si una controversia es 0 no arbitrable se debe proceder en

dos tiempos™

. En un primer tiempo, se debe determinar si la controversia esta cubierta
por la clausula de arbitraje sobre las cuales las partes han sometido voluntariamente €l
contrato. Es decir, los problemas se centran en la busqueda de la voluntad real de las
partes, en interpretar la voluntad de éstas al someter la clausula a arbitrgje. No obstante,
desde nuestro punto de vista, aqui no estamos hablando de la arbitrabilidad stricto
sensu, sino que nos referimos a otro de los presupuestos del arbitragje, € de la autonomia
de la voluntad; en concreto, a acance de dicha autonomia en el convenio de arbitraje.
La cuestion de la arbitrabilidad asi entendida en € sentido de la determinacion del
alcance del convenio de arbitrgje, ha sido puesta de relieve y objeto de decision en
numerosas controversias ya sean decision de tribunales estatales o de tribunales
arbitrales®™. En un segundo momento, se ha de comprobar si la controversia es
susceptible de arbitrgje segun e Derecho aplicable. Aqui tendriamos que aclarar cudl es
el Derecho aplicable a la arbitrabilidad, ya dentro de la arbitrabilidad stricto sensu.
Claro est4 que € problema fundamenta seria que €l Derecho aplicable nos llevaria a
analizar la arbitrabilidad segun un sistema particular, con la consiguiente problematica
de s se debe determinar la arbitrabilidad en materia internacional conforme a una
determinada lex fori, o conforme a una normativa internacional o transnacional en
materia de arbitrabilidad®®,

141. Es decir, hay que diferenciar la arbitrabilidad sensu stricto, tal y como
nosotros la entendemos Unicamente referida al objeto material del convenio de arbitraje,
de la arbitrabilidad sensu lato, tipicamente anglosgiona y particularmente

estadounidense, que se refiere a lo que desde nuestra percepcion juridica conocemos

% E| término original de la arbitrabilidad “sensu lato” es propio de B. Hanotiau, cf.,
"L'arbitrabilité et...", loc. cit., p. 960.

%% Fue puesto de manifiesto en el asunto Mitsubishi, Year. Comm. Arb., 1986, pp. 555-559, y en
el asunto que ha dado lugar a la sent. nimero 1569, de la Society of Maritime arbitrators, Inc, de Nueva
York, de 3 de agosto de 1981, Year. comm. Arb., vol. VIII, 1983, pp. 171-174, donde se plantea una
demanda fundada en que la controversia excedia € campo de aplicacion del convenio de arbitraje. El
tribunal calificala cuestién como una simple cuestion de arbitrabilidad de la controversia, id. loc., p. 960.

% Cuestiones que se dejaran ahora en suspenso, para ser més tarde analizadas en el apartado
dedicado especificamente a Derecho aplicable ala arbitrabilidad, vid. infra, cap. I1. apartado I1.
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como el &mbito de aplicacion del convenio de arbitraje™

. No es 1o mismo €l papel que
juega e orden publico Unicamente referido a la arbitrabilidad en su acepcion de
configurar uno de los requisitos de validez del convenio arbitral, que € entendimiento
de la arbitrabilidad como sinbnimo del @mbito de aplicacién de dicho convenio, lo cual
presupone un andlisis por separado de la actuacion del orden publico en todos los
factores que intervienen en el convenio arbitral o, sensu contrario, de todas las causas
que pueden anular el mismo, de entre |as cuales, la arbitrabilidad, es s6lo un aspecto™”.
El segundo aspecto, consiste en subrayar que dentro de la propia cultura arbitral
anglosgjona es muy diferente la percepcion arbitral inglesa de la norteamericana, en el

sentido de que |a segunda se encuentra méas desarrollada que la primera®®.

141. Latrascendencia de ésta precision en la arbitrabilidad es més importante de
lo que a primera vista pueda parecer. Ello se debe a que aunque, hoy en dia, la mayoria
de los practicos del arbitrgje insisten en sefidar que las diferencias entre el arbitraje
internacional en los paises de la Common law y los de la civil law han dgjado de tener

sentido®*

, en el campo de la arbitrabilidad encontramos una excepcion. La diferencia
entre ambos sistemas si existe y se hace patente. Cosa distinta, es que no consideremos
necesario basar nuestro estudio en la dicotomia entre los distintos sistemas de Derecho
comun o civil, dado que, a nuestro juicio, ello puede introducir més confusién, que
aportar claridad™. No se considera aconsejable hacer una distincién entre los paises de

la Common law y los de Derecho civil tampoco en éste sentido. En un arbitrgje

%% Pgra un mayor abundamiento en estaimportante distincion de la arbitrabilidad en las distintas
culturas juridicas y, en particular, un estudio del ambito de aplicacion del convenio de arbitraje desde un
punto de vista interno en € ordenamiento espafiol, vid., S. Gaspar Lera, quién para analizar el ambito de
aplicacion del arbitragje se detiene en examinar cada una de las causas de nulidad del convenio de arbitraje
internacional, El ambito de aplicacién..., op. cit., pp. 1-315.

¥ | as dificultades més importantes sobre la validez del convenio de arbitraje que en caso
negativo configuran también las causas de nulidad del convenio son las exigencias de forma requeridas
para la validez del convenio, los efectos de la autonomia del convenio en relacién con e contrato
principal, el acance de la competencia-competencia de los éarbitros, la capacidad de las partes y €
entendimiento de la arbitrabilidad de las controversias, cf., Ph. Fouchard, " Suggestions pour accroitre...”,
loc. cit., p. 659.

% « England, by contrast with the USA, has relatively little material on arbitrability”, cf., A.
Samuel, Jurisdictional Problemsin International Commercial Arbitration..., op. cit., 1989, p. 131.

¥ Como ya se puso de manifiesto en e apartado conceptual, vid., supra., siguiendo
especialmente los criterios de B.M2 Cremades, "Nuevas reglas de arbitraje en la Camara de Comercio
Internacional”, loc. cit., p. 1.

>0 A diferencia de la igualdad afirmada en el capitulo conceptual entre e “ ordre public” y €
“public policy”, vid., supra., Cap. I. Il. 2, nicamente se ha pretendido precisar que las diferencias
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internacional, la eficacia se ha de buscar por igual en todos los ordenamientos. Si un
laudo es decidido y resuelto en uno de los paises afines a Derecho comun, ello no
quiere decir que los jueces publicos o privados que decidan sobre el mismo, no deban
tener en cuenta la consideracion de la arbitrabilidad en su faceta internacional de caraa
asegurar la gjecucion del mismo. Por lo tanto, aungue se considere necesario sefiaar la
distincion entre el modo de ver la arbitrabilidad en ambos sistemas, en la practica
internacional tal distincion deja de tener sentido si ampliamos la percepcion global
dentro de un dmbito comercial globalizado que busca la maxima eficacia del laudo
arbitral y aspiraalauniformidad de sus limites marcados por €l orden publico realmente

internacional.

C) Exclusion delaarbitrabilidad subjetiva

142. Latercera precision gue tenemos por objeto destacar se debe ala distincion
entre arbitrabilidad objetiva o “ratione materiae” y la capacidad como arbitrabilidad
subjetiva o “ ratione personae”’ . Se pretende aqui negar la disociacién existente entre
ambas. Una cosa es la arbitrabilidad y otralas cuestiones de capacidad en €l arbitrgje. S
bien, ambas tienen en comin que marcan la posibilidad o no de que dé comienzo €l
procedimiento arbitral, junto al resto de factores que validan el convenio de arbitrgje, en
general, la falta de cada una de ellas es un supuesto de invalidez del convenio arbitral,
por lo que provoca automaticamente la pérdida de competencia de los arbitros para
conocer €l asunto. Se considera que cada una tiene que ser tratada en un contexto muy
distinto. En contra de los autores que propugnan gue no tiene sentido separar la
arbitrabilidad de la capacidad de manera individual ya que todo gira en torno a
principal punto cardinal que es el convenio de arbitraje internacional®*. Nuestro punto
de partida es muy diferente. Analizamos la arbitrabilidad estricto sensu, como lo que es,

antes de ser un requisito de validez del convenio de arbitraje. No se considera seguir

derivadas de los diferentes "estilos legales’ que proporcionan los practicos pertenecientes a cada
tradicion, si tiene sentido en la arbitrabilidad internacional, aunque no nos hagamos eco de la misma.

1 Muchos son los autores que parecen decir que |o Ginico que importa es examinar la validez del
convenio de arbitrgje conforme al orden piblico internacional sin mas, entre |os que destaca, B. Hanatiau,
en sus numerosas obras dedicadas ala arbitrabilidad internacional, vid., "L 'arbitrabilité et...", loc. cit., pp.
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manteniendo la subdivision de la arbitrabilidad ratione materiae y ratione personae,
sino tratarlo todo con la autonomia que se merecen, como cuestiones de arbitrabilidad y
de legitimidad, esto es, presupuestos distintos de la institucién arbitral, cada uno de los

cuales es susceptible de una afeccion por el orden piblico de manera distinta®*.

143. La concepcion de considerar Unicamente la arbitrabilidad en cuanto tal no
es innovador. En realidad, es una vuelta al esquema tradicional que también excluia €l
criterio subjetivo de la arbitrabilidad. Lainclusion de la capacidad en la arbitrabilidad se
debe, principamente, a los trabgjos de Bockstiegel que justificaba la acepcion de la
legitimidad como arbitrabilidad subjetiva porque, a fin de cuentas, las dos cuestiones
analizadas de manera conjunta pueden responder a cuando € acuerdo de arbitraje es
vélido y por tanto admisible. Sin embargo, no se discute aqui la validez del convenio
arbitral en el arbitraje privado internaciona sino las relaciones entre el orden publico y
laarbitrabilidad de la controversia en esta primera fase. Las razones que justifican el por
gué no lo consideramos unidos obedecen, en primer lugar, a ambito de accién de cada
unade ellas. El concepto de arbitrabilidad implica de por si una aproximacion sustantiva
0 material que conjuga mal con la acepcion persona a la que claramente se refiere la
capacidad. Otra de las razones que se argumentan para separar la arbitrabilidad de la
capacidad es que en €l contexto de los instrumentos convencional es también se tiene en
cuenta de manera diferenciada los causales relativos a ambas. Asi en el Convenio de
Nueva York, e art. V. 2 a), Unicamente se refiere a la arbitrabilidad objetiva, y la

menciona de manera separada del orden publico®®. Precisamente, como se tendra

899-966; “What Law Governs the Issue of Arbitrability?’, Arb. Int’'l., 1996, nim. 2, pp. 391-403; “The
Law Applicable to the Issue of Arbitrability”, loc. cit., pp. 755-779.

%2 No obstante, en la préctica hay ciertos laudos que vinculan estrechamente la cuestion de la
arbitrabilidad subjetiva y la objetiva, no tratando a la primera como cuestion de capacidad sino como
cuestién de arbitrabilidad subjetiva con la problemética que, a nuestro juicio, €lo implica en la
determinacion del Derecho aplicable a la misma, cf., €l laudo de la CCl ndm. 6162/1990, Year. Comm.
Arb. vol. XVII, 1992, pp. 153-157, Recueil CCl, 1991-1995, p. 75. Aplicacién de la sede del arbitragje
paraladeterminacion de laley aplicable tanto ala arbitrabilidad objetiva como alalegitimidad.

>3 Esta separacion, que obedece a razones histéricas, simplemente porque la arbitrabilidad
aparecia como criterio distinto del orden publico desde el Convenio de Ginebra de 1927 y asi se mantuvo
sucesivamente en los posteriores Convenios, hasta llegar al Convenio de Nueva York, puede resultar
superflua s identificamos arbitrabilidad con orden publico. Sin embargo, coincidimos con Bockstieguel
en que la distincion existente legjos de ser supéflua, es necesaria. Las normas que restringuen la
arbitrabilidad no necesariamente tienen que ser normas de orden publico. El orden publico requiere
ademas otros requisitos adicionales. El propio Bockstiegel asi 1o entiende: “Article V (2) (a), which
mentions objective arbitrability...”. Sin embargo, a pesar de no incluirse en esta causa convencional
apreciable de oficio ala capacidad, el autor no se detiene en explicar el por qué, consecuente con su teoria
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ocasion de desarrollar con mayor profundidad en la fase final, la ausencia de
diferenciacion entre las mismas es una de las consecuencias del mimetismo en la

reconduccién de todos los causales del art. V. al del orden pablico™.

144. Dentro de las posibilidades de ineficacia del convenio arbitral, la
inarbitrabilidad de la controversia, lailicitud y laincapacidad, en € sentido de que éste
no haya sido aceptado por ambas partes, o por partes incapaces, determinan la nulidad
del convenio™. Laarhitrabilidad como tal se regula también de manera separada en los
distintos ordenamientos nacionales de las cuestiones de legitimidad o capacidad de los
sujetos intervinientes en la relacion arbitral®®. Las Gltimas corrientes de la doctrina
espanola, también parecen estar a favor de la arbitrabilidad objetiva en su acepcién
originaria en sentido Gnicamente material®’. En consonancia con la tesis defendida, la
Propuesta de reforma de la Ley 36/1988, de arbitrge de 2 de diciembre de 1996
elaborada por la Corte Espariola de Arbitraje, en la proposicion de modificacion parcia
del dlitimo inciso del art. 1 se inclina por no recoger la cuestion de la legitimidad en la

valoracién de la arbitrabilidad®®. Al referirnos al término objetivo de la institucion

de incluirla como arbitrabilidad subjetiva, cf. K.H. Béckstiegel, Public policy and Aritrability, op. cit., p.
183.

> \id., infra., Cap. V. 111. 2. B) y C).

% E| resto de posibilidades de ineficacia en sentido estricto, son que e convenio sea ineficaz,
por renuncia, novacion, capacidad, y extincion, y que seainaplicable, es decir, sea una clausula patol égica
con error insubsanable. Cf. E. Artuch Iriberri, EI convenio arbitral..., op. cit., p. 149.

> A excepcion, Unicamente del art. 1676 del Codigo Belgay € art. 177 LSDIP, donde se tratan
los dos aspectos en la misma disposicion, lo cua ha llevado a algunos autores a afirmar, sobre ésta
excepcion, que a tratarse ambas en la misma disposicion, se trata de la misma cosa, esto es, de la cuestion
de la arbitrabilidad, ratione materiae y ratione personae, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p.
902.

7 En contra, S. Alvarez Gonzélez, “Comentario a art. 60", Comentarios a la Ley de Arbitraje,
op. cit., pp. 841-852. También, M. Requejo Isidro, “Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., p. 45,
gueinsisten en separar la arbitrabilidad obletiva de la subjetivay €l tratamiento del orden publico en cada
unadeéllas.

%8 Citamos textualmente la justificacion de la propuesta de modificacion, que, a nuestro juicio,
describe perfectamente el cambio de perspectiva que suscribimos enteramente en cuanto a una aclaracion
definitiva de la delimitacion material de la arbitrabilidad: “ Cuando la actual redaccion delaley serefiere
amateriasde“ su” libre disposicién conforme a Derecho parece implicar, y ésta esla interpretacion mas
frecuente, e concepto de legitimacion de las partes que se someten a arbitraje. El problema es que no
parece ser ésta la sede formal mas adecuada para tal referencia (...). Ni la capacidad de la parte ni su
legitimacion tienen cabida en el art. 1 dela LA (...). No se entiende, por tanto, por qué se trae a colacion
tan precozmente la cuestién de la legitimacién, también Ilamada arbitrabilidad subjetiva (...). La
referencia a lo que se ha dado en llamar la arbitrabilidad subjetiva introduce un factor de distorsién en
esta sede. Basta con exigir que €l arbitraje recaiga sobre materia objetivamente arbitrable para que se
dé e presupuesto de base de la ingtitucién. La valoracion de si el concreto sujeto que firmd el convenio
arbitral esta legitimado para ello vendréa después y sera causa de ineficacia del convenio arbitral si es el
caso. Pero no puede, en buena logica, considerarse un presupuesto de la institucion sino, mas bien, un
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arbitral hay que dar por supuesto que los sujetos afectados por la controversia
internacional tienen capacidad suficiente para poder someterse a un arbitrge
internacional, entendiendo las cuestiones de arbitrabilidad centradas exclusivamente en
el objeto del arbitrge desvinculadas de las cuestiones subjetivas relativas a la
legitimidad como comprobante final de la ausencia de tratamiento del orden publico en
la capacidad, ratione personae, al no encontrarse ésta dentro del amplio abanico de

posibilidades objetivas que ofrece la arbitrabilidad®*®

3. ENTENDIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO EN LA ARBITRABILIDAD

A) Marco legidativo

145. El modus operandi que conforma €l marco legidlativo de las fuentes del
arbitrgje privado internaciona tiende a ampliar considerablemente el campo de las
materias arbitrables en 1o que a orden publico se refiere, a menos, en 1o que respecta a
las transacciones privadas internacionales. Como sefialaba K.P. Berger, a pesar de
utilizar una terminologia variada las nuevas leyes de arbitrgje proporcionan normas
sustantivas de DIPr, que abarcan un amplio campo de materias destinadas a ampliar €l
nimero de controversias que puedan ser resueltas mediante arbitragje, asi como, también,
tienden a flexibilizar, en la medida de lo posible, las consideraciones de orden publico
en torno a la arbitrabilidad con €l propdsito de ampliar ain mas estas materias en €
futuro®®. Con la intencién de no caer en la reiteracion de un andlisis meramente
descriptivo de las distintas legislaciones de arbitrgje internacional, que seran tratadas
més adelante de manera especifica en la propuesta del método de las condiciones a

través de los criterios generales de la arbitrabilidad, se puede confirmar, grosso modo,

requisito de validez del convenio arbitral. Es en aquella sede donde deben discutirse las cuestiones de
legitimacién y, en concreto, a la extension de los poderes de los representantes de las personas fisicas y
juridicas’, cf., J.C. Fernandez Rozas, y E. Artuch Iriberri, “ Propuestadereforma...”, loc. cit., p. 309.

%9 Confirmando que el dmbito de aplicacion subjetivo que viene determinado por laley personal
de los sujetos que son parte en € convenio arbitral, arts. 9. 1 Cc y 60 LA, nada tiene que ver con las
cuestiones objetivas de la arbitrabilidad, cf., lo transcrito de, S. Gaspar Lera, EI ambito de aplicacion...,
op. cit.,, p. 71, nota 1.

0 Cf,, K.P. Berger, International Economic Arbitration, op., cit., p. 200.
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gue no existe en ninguna legislacion una norma sobre la arbitrabilidad que contenga

positivamente un dictado de materias arbitrables™.

146. De otro lado, en las legislaciones de fuente convencional de arbitrge
internacional tampoco se ha dado una definicion de cuéndo una controversia es
internacionalmente arbitrable, ni un criterio claro ni unanimemente aceptado para llegar
a ella. En e art. 1 del Protocolo de Ginebra sobre clausulas de arbitraje de 24 de
septiembre de 1923, €l art. I1. 1 del Convenio de Nueva York, y € articulo |. 1 a) del
Convenio europeo de Ginebra sobre arbitragje comercial internacional de 21 de abril de
1961, no se da una definicién de la arbitrabilidad®™?. Unicamente, en los tres, se hace
una referencia genérica a que las controversias “puedan ser resueltas por medio de
arbitrgie”’, sin indicar cuales pueden o no ser susceptibles de arbitraje en el contexto
internacional y tampoco qué ley o qué criterio es valido para determinar la misma. Esta
ausencia normativa se justifica por el simple hecho de que, a igual que e concepto de
orden publico, las materias objeto de arbitrgje también son cambiantes, en el sentido de
gue algunas de €ellas pueden estar afectadas por consideraciones de orden publico en un
momento determinado y no estarlo en otro. A la vez que materias inarbitrables en e
ordenamiento interno, pueden ser objeto de arbitrgje si éste es internacional. Por estas
razones, la normativa sobre |la arbitrabilidad no iria siempre en un camino determinado
basado en consideraciones racionales, sino que evolucionaria a modo de reflgjo del
distinto interés o sensibilidad naciona e internacional del momento de la mano del
propio criterio evolutivo del orden publico, desde su enclaustramiento en € refugio
primitivo de los ordenamientos internos, orden publico interno, hasta su conquista
actual en @ contexto internacional marcada por la prevalencia de un orden publico

internacional.

%! Como ya ha sido reiterado en numerosas ocasiones por la doctrina autéctona e internacional,
vid., entre otros, los andlisis de las legislaciones de arbitrge, de manera genérica referidos a la
arbitrabilidad que readlizan B. Hanctiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 901-902; K.P. Berger,
International Economic Arbitration, op. cit.,, pp. 25-196; M. Requejo Isidro, "Arbitrabilidad de la
controversia...", loc. cit., pp. 59-63; y, mas recientemente, J.B. Racine, L'arbitrage commercial..., op.
cit., pp. 27-38. Sin que se observen grandes cambios en €l reflgo de la arbitrabilidad internacional, a
excepcion de los articulos referidos a la misma que se van incorporando en las nuevas leyes de arbitraje
internacional es analizados paulatinamente alo largo del trabajo.

*2 Cf., A.L. Calvo Caravacay L. Ferndndez de la Gandara, Arbitraje Comercial Internacional,
Madrid, Tecnos, 1989, p. 32; y M. Requejo Isidro,"Arbitrabilidad de la controversia...", loc. cit.,p. 57.
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147. Existe una estrecha conexion entre la arbitrabilidad y el factor temporal
vinculado a las concepciones de orden publico que determinan la misma. El
componente sustantivo de la arbitrabilidad como presupuesto de validez del convenio de
arbitragje internacional y su alcance relacionado también con el valor de la autonomia de
la voluntad de las partes no se interpretara de manera retrospectiva @ momento en €l
gue se redacto el convenio, sino en €l instante en el que se plantea la controversia en €l
tiempo. Segun esta teoria puede ser que un convenio que fuese nulo ab initio, debido a
la no-arbitrabilidad del objeto por su contrariedad con e orden publico o con una
determinada normativa imperativa que prohibia e arbitrgje en el momento de su
redaccion, devenga valido y arbitrable si a plantearse la controversia la legislacion o,
mas frecuentemente, la jurisprudencia ha evolucionado hacia la arbitrabilidad de la

controversia en este sentido™.

La genuina determinacion de la arbitrabilidad
internacional se corresponde con e momento temporal en € que se plantee la
controversia. El estudio de laincidencia del orden publico y de las normas imperativas
en la arbitrabilidad internacional, no supone un andlisis de ésta normativa en abstracto
en el marco del arbitrgje, sino su influencia en las controversias sujetas a mismo, a
pesar de que € grado de inconcreccion y relatividad practica y conceptua al respecto

sigue siendo altamente negativo™*.

%3 Como clara prueba de ésta teoria, el cambio de orientacion determinado por |a jurisprudencia
norteamericana en el asunto Mitsubishi en e sentido de ampliar la arbitrabilidad de las controversias en
las demandas basadas en la Ley Rico que con el paso del tiempo llegaron a ser arbitrables. Otro gjemplo
significativo de esta interpretacion favorable a la arbitrabilidad del convenio dado €l momento en que se
planted la controversia nos lo proporciona también la jurisprudencia norteamericana en e asunto
Lauberhorn, United Sates Court of Appeals, 5" Circuit, de 27 de marzo de 1987, Year. Comm. Arb., vol.
X111, 1988, p. 138, donde una de las partes, a pesar de la existencia de una clausula de arbitrgje, emplaza
a propietario del bugue ante los tribunales federales sobre |a base de la ley Rico. El fletador, acusaba al
propietario de haber conspirado junto con otros miembros del equipo para robar una parte del
cargamento. El propietario del navio rechaza la competencia de los tribunales federales basandose en la
existencia de una cldusula de arbitraje contenida en la carta de embarque. El fletador invocaba el caracter
de no arbitrabilidad de las controversias fundadas sobre la ley Rico, junto con € argumento de que la
redaccion del convenio de arbitrgje era nulo porque en € momento en que la clausula habia sido
redactada |a jurisprudencia se pronunciaba en contra de la arbitrabilidad de este tipo de controversias. El
Tribunal estima que no halugar a“congelar” lainterpretacion de la cldusula ala épocade laredaccion del
contrato, sino que a contrario, habia que interpretarlo en € momento del nacimiento del litigio. En
consecuencia, € Tribunal estima que la intencion de las partes habia sido la de someter a arbitrgje las
controversias basadas en la ley Rico, y, lo mismo fue confirmado por €l Tribunal de apelacion, cf., €
planteamiento de éste supuesto y las conclusiones extraidas sobre los distintos significados de la
arbitrabilidad en el tiempo en, B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 961, y vid., €l resto de casos
que ali secitan.

%4 Cf., las conclusiones de la Conferencia Internacional de arbitraje celebradaen Boston, 26, 27
y 28 de septiembre de 1996. “A Commercial way to justice”. International Arbitration Conference.
Boston, loc. cit., pp. 11-25. En concreto, las conclusiones P. Lalive que sefidla la inconcreccion que existe
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148. El mismo propésito de flexibilidad marca la preferencia por lainclusion de
un listado en sentido negativo de las materias que no son arbitrables en las nuevas leyes
de arbitraje, tal y como por ejemplo se hizo en la primera parte del art. 2060 Cc francés
y posteriormente ha sido empleado en otras legislaciones como la ley bulgara de

arbitraje y laley de arbitraje de la Reptblica China™>

a556

. De manera, que la ampliacion de
esta lista requerira unaintervencion legidativa™". Propuesta, que no nos convence, en €l
sentido de que s recorremos € camino inverso, mas habitual en €l comercio
internacional, |0 propio es que cada vez existan nuevas materias que se abran paso en la
arbitrabilidad internacional. Segun éste método, la restriccion de las materias antes
inarbitrables que renazcan a la arbitrabilidad deberdn depender también de un siempre
incomodo proceso de reforma legal que obstaculizara seguro el desarrollo del arbitrgje
privado internacional. No estamos, pues, a favor de este método de inclusion de
materias concretas consideradas legalmente inarbitrables, en sentido negativo, como
tampoco a favor de su inclusion en e positivo. Mgor es la aprehension de la
arbitrabilidad a través de los criterios que permitan identificar la posibilidad de la
misma de un modo mas general y flexible adaptado a dinamismo del propio contexto

internacional.

entre € orden publico interno y € orden publico internacional, junto a las normas imperativas de foro
para determinar la arbitrabilidad de la controversiainternacional, id. loc., p. 24.

% Del mismo modo que anteriormente habia hecho el art. 2060 del Cc francés, vid., la Ley
bulgara de arbitraje de 5 de agosto de 1988, publicada por la Rev. arb., 1996, nim. 1, pp. 149-ss, con €
comentario a la misma de E. Gueorguiev, “Laloi bulgare sur I’ arbitrage commercia international”, loc.
cit., pp. 39 -ss, que en € art. 2, emplea e criterio negativo de la arbitrabilidad para especificar dentro del
listado de las controversias no-arbitrables que, “las controversias relativas a los derechos reales a la
posesién de un inmueble y a las relaciones de trabajo, no pueden ser objeto de arbitraje’. De igua
modo, el art. 3 de la Ley de arbitrgje de la Republica popular de China, cf., RCEA, vol. XII, 1996, pp.
238-248. El art. 3, sefida que no se autorizara el arbitrgje en dos blogues de cuestiones. El primero se
refiere a las controversias relativas al matrimonio, a la adopcion, a la tutela, a reconocimiento de los
estados civiles, y alas sucesiones. Y, e segundo bloque de materias inarbitrables se corresponde con las
controversias administrativas que, segun laley, deban ser sometidas a las autoridades administrativas, cf.,
ibid., p. 238.

% Cf., la propuesta de incluir en las legislaciones de arbitraje de los distintos ordenamientos
internos un listado de aquellas materias que no se consideran arbitrables, para asi aportar claridad al tema
de la arbitrabilidad en € tré&fico internacional y evitar que terceras partes puedan resultar perjudicadas:
“ Codification could usefully contain such a list, not only to make finding the law easier, but also to
ensure that the real questions involved are posed directly by the legislature, notably that of the point at
which the state’s interest in promoting arbitration is outweighedby the damage done by the latter to the
interests of third parties and the state in general”, en, A. Samuel, Jurisdictional Problems..., op. cit., p.
146.
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149. Otro dato a tener en cuenta es que en las nuevas leyes de arbitrgje [lama la
atencion la aparicion de determinadas materias de las que no se consideraba usua la
contemplacion especifica de su arbitrabilidad, tales como, por g emplo, lainclusion de
las controversias medioambientales en determinadas legislaciones |atinoamericanas™’.
Ello, contrasta con las legislaciones arbitrales de otros paises donde no existe el
concepto negativo de la arbitrabilidad. Es el caso del Reino Unido, caracterizado por
una normativa sobre la arbitrabilidad de las controversias muy amplia a la vez que
flexible donde no existe la nocion de inarbitrabilidad como tal. Su legislacion de
arbitraje internacional esta sujeta Unicamente a las obligaciones impuestas por la Unidn
Europea en materias afectadas por el orden publico comunitario donde obligatoriamente
se tiene que aplicar la normativa europea®. En el art. 1 b) delaLey de arbitraje inglesa
de 1996 se reflgja, de forma implicita, que no se contiene ningun limite a los tipos de
controversias que puedan ser resueltas por medio de arbitraje, excepto la salvaguarda
genérica del “interés publico”, como principio general®®. Lo cua nos reconduce, en
definitiva, al postrimero limite del orden publico, como apoyo a nuestra tesis de que con
independencia del resto de criterios que sirvan para apreciar la arbitrabilidad de las
controversias internacionales, el orden publico siempre es, en Ultima instancia, la llave
definitiva que abre o cierra €l paso a la arbitrabilidad, en cualquier sistema legal en €
marco universal, aunque, como en €l caso, éste no parezca imponer a priori limitesala
arbitrabilidad. Factor que nos ha llevado a considerar que €l orden publico es la

condicion suficiente de la arbitrabilidad internacional °®.

7 En el primer pérrafo del art. 1 de laLey General de Arbitraje de la Republica de Perti, LGA,
Ley nim. 26572, promulgada €l 3 de enero de 1996, se especifica de manera separada a aquellas materias
sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicién que “pueden someterse a arbitraje, las
controversias relativas a materia ambiental” .

% por giemplo, en las materias relativas ad Derecho de la competencia cf., A. Samuel,
Jurisdictional Problems..., op. cit., 1989, p. 131.

%9 Art. 1 b) de la Ley de arbitrgje inglesa de 1996, The Arbitration Act Order, (Commencement
No. 1) Order, 1996, nim. 3146, C. 96: “ The parties should be free to agree how their disputes are
resolved, subject only to such safeguards as are necessary in the public interest”, cf., laLey en la RCEA,
1997, val. XIII, pp. 396-452, con & comentario de M2V. Cuartero Rubio, ibid., loc. cit., pp. 452-459,
donde, sin embargo, no se hace ninguna referencia explicita ala arbitrabilidad, sino es una mencién en el
apartado final para especificar que se dejan elementos importantes fuera de su &mbito de aplicacién entre
los cuales se encuentran e orden publico como causa de denegacién del reconocimiento v,
fundamental mente, la arbitrabilidad de la controversia

*®0vjid., infra., Cap. I1. 11. 4.
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B) Marco doctrinal

150. Desde la perspectiva de la literatura cientifica arbitral se han aportado
varios criterios para reflgjar la arbitrabilidad de la controversia internacional y las
consideraciones de orden publico en ellaimplicita. Al igual que en las legislaciones se
prefiere la concrecion de la arbitrabilidad a través de un método que se fije més en €l
aspecto negativo de la misma, en la doctrina, podemos retener bésicamente dos
actitudes distintas respecto a fendmeno de la evolucién del arbitrgje en torno a la
arbitrabilidad vinculadas muy estrechamente con el concepto de orden publico
internacional. Actitudes que, por otra parte, son un reflegjo de la préactica arbitral
asociada al entorno observacional que desde un primer momento nos ha resultado
imprescindible como soporte del método cientifico™. Son el aspecto positivo y
negativo de la arbitrabilidad o, como define Stempel en la doctrina norteamericana, son
los dos hermanos gemelos que conforman los diversos malos tratos de la
arbitrabilidad™®.

151. De un lado, nos encontramos con una actitud optimista y plenamente
liberalizadora del arbitraje que se centra en que el orden publico no tiene por qué ser un
limite para €l arbitraje a la hora de decidir sobre la arbitrabilidad de la controversia
internacional. Actitud, tendente a la arbitrabilidad de todas las controversias
intervenidas por € orden publico, dado que lo que tiene que primar es la consideracion
de la internacionalidad del arbitraje sobre la normativa imperativa y los conceptos de
orden publico meramente estatal es inadaptados al presupuesto material flexibilizado por
el factor internacional. Simplemente s la controversia es internaciona se tiende a
considerar que la materia sobre la que ésta versa tiene que pertenecer automaticamente
al terreno de lo arbitrable. Es el favor arbitrandum aplicado a la arbitrabilidad™,

heredero de la “presuncién de arbitrabilidad” de la doctrina norteamericana®*. En el

%1 v/id., supra., Metodologia.

%62 |_a arbitrabilidad en su acepcion general y su hermano gemelo malo, o el sentido negativo del
presupuesto material, cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Policy...", loc. cit.,, p. 331, y las
consideraciones hechas al respecto en el Cap. I. 1V.

3 Vid., el yaclasico trabajo en este sentido de B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 899-
966.

%% E| progenitor, en la doctrina estadounidense, de la “presuncién de la arbitrabilidad” es M.F.
Hoellering, "Arbitrability of Disputes', Bus. Lawyer, vol. 41, 1985, nim. 1, pp. 125-144.
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sentido contrario, se ha observado como en los Ultimos tiempos ha resurgido,
precisamente, por parte de la doctrina norteamericana que fue la primera en propugnar
una tendencia realmente aperturista a la arbitrabilidad en el campo internaciona en €l
renombrado asunto Mitsubishi, una actitud de cautelay de preocupacion resultante de la
amplia 6rbita abierta a la arbitrabilidad™®.

152. Curiosamente, pues, las actitudes méas cautel osas vienen de los paises que
originariamente han sido mas aperturistas hacia la arbitrabilidad de la controversia
internacional. Se vuelve a los planteamientos tradicionales del orden publico en la
arbitrabilidad basados en el peligro de que e arbitraje sea un negocio eminentemente
lucrativo para los arbitros, especialmente los arbitros internacionales y las instituciones
internacionales dedicadas a arbitrgje, pero sn llegar a los aarmismos
jurisdiccionalistas asociados a aquella época, cuando a la practica arbitral no se le habia
dado siquierala oportunidad de demostrar precisamente todo |o contrario. Simplemente,
lgjos de cantar las virtudes de lainstitucion arbitral se da un toque de atencion ala cara
del peligro del arbitrgje internacional, entendiendo que la desaparicion de los limites del
arbitraje, especialmente del limite del orden publico, no es una buena cosa porque ello
podria dar lugar a un arbitraje deslocalizado, fuera de control o, incluso, controlado por
los poderes econdémicos de los corporativismos mas poderosos en e mercado
empresarial globalizado. Es el lado oscuro del arbitrgje, “The dark side of
arbitration” °®®. Como aspecto potencialmente problemético que, a nuestro juicio, se

torna un tanto exagerado, en la globalizacién en la que nos encontramos inmersos™’.

% Vid., supra., las reflexiones al respecto en e apartado dedicado a orden publico en la
globalizacion, Capitulo 1, 1V. I. y las numerosas sentencias citadas proclamando la realidad
norteamericana con una politica claramente favorable al arbitrgje tanto internacional como interno:
“Federal policy favoring arbitration”, v. gr., la sent. United Sates District Court, Southern District of
Florida, Miami Division, de 3 de marzo de 1996, No. 95-492-CIV-MOORE, Year. Comm. Arb., val.
XXI1, 1997, pp. 948- 953. Si existe alguna duda sobre s la materia es 0 no arbitrable en e arbitraje
internacional deberaresolverse afavor del arbitraje.

% Doctrina expuesta por R.J. Server, "The Relaxation of Inarbitrability and Public...”, loc. cit.,
pp. 1661-1697. Y, € trabajo de Carbonneau, que también habia previsto con anterioridad los peligros de
una arbitrabilidad ilimitada en EEUU, vid., Th.E. Carbonneau, “L’arbitrage en droit américain”, Rev.
arb., 1988, nim. 1, pp. 3-51.

%67 Con carécter previsor en relacion con los actuales peligros de la globalizacién, vid., supra., F.
Rigaux, que auguraba que la plena autonomia de las partes legitimadora de la correlativa extensién de la
competencia de los &rbitros en distintos ambitos, pudiera favorecer la ampliacion de los poderes del
arbitro, al tiempo que & de las partes contractuales més fuertes, desvirtuando asi € arbitrgje hacia una
ficcién de jerarquias alimentada por los corporativismos mas dominantes. Refiriéndose al peligro de que
€l estudio de las normas imperativas y €l orden plblico en € arbitrgje, habia sido realizado por autores
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153. En esta dualidad de posturas respecto a la liberalizacion del arbitraje y sus
posibles consecuencias, segin un arbitrgje privado limitado o ilimitado, no es de
extrafar las dudas y los miedos que de manera continuada se plantean en la doctrina
internacional contemporanea en relacion con el papel que debe jugar €l orden publico en
la arbitrabilidad de la controversia internacional. Abogandose por |a hipotética solucion
en la que seria deseable un orden publico auténticamente internacional que actuase en
toda su extension como limite necesario a los excesos gque supone la globalizacion que
acompaiada por una justicia privada eventuamente pueda servir para favorecer ese
abuso de poder o para paliar las necesidades de la falta de proteccion internaciona en

diversos ambitos™®

. Sin embargo, ha sido la propia préctica del arbitraje la que ha
enterrado estos miedos iniciales, sin necesidad de reforzar, en nuestra opinién, € papel
del orden publico en €l arbitrgje privado internacional, que se sigue entendiendo cada
vez més restringido sin que ello potencie en ningun caso el fraude, sino todo lo
contrario. Lo que demuestra es la confianza de |os Estados hacia la especial diligenciay
cuidado que en ambitos materiales sometidos a controversias internacionales dirimidas

ante tribunales arbitrales ha consolidado € buen hacer de los arbitros internacional es.

C) Marco jurisprudencial

154. Muchos de los criterios doctrinales tanto en € sentido positivo como
negativo de la arbitrabilidad han venido de la mano de la jurisprudencia tanto arbitral
como judicial que, en lineas generales, se ha mostrado realmente aperturista en € tema
de la arbitrabilidad de la controversia internacional en lo tocante a materias de orden

publico. Desde el paradigmético caso Mitsubishi en adelante, el examen de la préctica

précticos que favorecian la ampliacion de los poderes de los érbitros, en detrimento de la incidencia que
pudiera gjercer sobre lafuncién arbitral € orden publico, cf., F. Rigaux, Droit public et Droit Privé dans,
op. cit., pp. 390-391. Trasunto de JA. Pérez Bevia, "Algunas consideraciones sobre el &rbitro y el orden
publico...", loc. cit., pp. 81-82.

%8 Sin referirnos exclusivamente, como viene siendo habitual, ala necesidad de un orden publico
transnacional de proteccion en los arbitrgjes susceptibles de afectar a las partes débiles de la contratacion
internacional, sino también en agquellos campos asociados al progreso econdmico, el biogenético, el de las
telecomunicaciones etc., y los problemas en cuanto a las consideraciones de arbitrabilidad que de ellos se
derivan, como se puso de relieve en @ caso de la hormona del crecimiento, vid., supra, las



179

arbitral muestra que la concepcion segun la cual € arbitro cuando conoce de una
controversia en la que intervienen principios de orden publico que exigen respetar las
exigencias que de €ellos resultan, se encuentra ampliamente considerado en la realidad
de la préctica arbitral internacional®®. La tendencia actual observada en la
jurisprudencia internacional tanto en la judicial como en la propiamente arbitral eslade
reducir considerablemente el alcance del orden publico en el plano de la arbitrabilidad

de la controversiainternacional y su correlativa extensién a plano interno®™.

El orden publico y la arbitrabilidad no son obstéculos fundamentales para €

arbitraje internacional. La reciente préctica, tanto arbitral®”*, como jurisprudencial de

consideraciones en cuanto a laudo de la CCI nim. 5617/1989, Recueil CCI 111, 1991-1995, pp. 537-546,
observaciones de D. Hascher, pp. 547-550.

9 De hecho los é&rbitros en la préctica siempre respetan las exigencias de un orden publico
verdaderamente internacional y es francamente extrafio que caigan en la vulneracion de un orden publico
internacional, cf., E. Gaillard, “Arbitrage commercial international: Convention d arbitrage.
Arbitrabilité”, J.-Cl. dr. int., fasc. 586-3, 1994, nim. 9, p. 14.

570 Cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., p. 937.

™ Entre las numerosas sentencias jurisprudenciales y laudos arbitrales que en muchos casos ni
siquiera se paran ajustificar la arbitrabilidad de la controversia internacional sobre la que estén tratando
por considerar que inequivocamente ésta se encuentra plena e internacionalmente aceptada, vid., entre
otros, en la jurisprudencia de arbitrgje internacional, el laudo de la CCl nim. 1397/1966, Journ. dr. int.,
1974, nim. 4, pp. 878- 884. También, en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 61-65, con observaciones
de Y. Derains, ibid., pp. 65-67. Arbitrabilidad de materias intervenidas por € orden piblico general o
comunitario; €l laudo de la CCl nim. 1526/1968, Journ. dr. int., 1974, nim. 4, pp. 915-921. También, en
Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 98-100, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 101-103; €
laudo de la CCl nim. 2476/1976, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 173-176; también en Journ. dr.
int., 1977, nim. 4, p. 936. Arbitrabilidad de la diferenciay competencia del tribunal arbitral; €l laudo de
la CCl nim. 2811/1978, Journ. dr. int., 1979, nim. 4, pp. 983-986, con observaciones de Y. Derains,
ibid., pp. 986-989. También, en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 227-233 y en Recueil CClI, 1974-
1985, pp. 341-346. Arbitrabilidad de los contratos de concesién en exclusiva; € laudo de la CCl nim.
4604/1984, asunto Editrice Giocchi Si Milan v. CTG Products Corp. Delaware, Journ. dr. int., 1985,
nam. 4, p. 973-979, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 980-981, sobre la arbitrabilidad de la
diferencia en un contrato de licencia de marca en exclusiva, sometido a art. 85 del CE, alas disposiciones
imperativas y a las normas anti-dumping; € laudo de la CCl ndm. 6149/1990, Year. Comm. Arb., vol.
XX, 1995, pp. 41-57. Arbitrabilidad de la diferencia e inaplicabilidad de normas nacionales internas a
convenio arbitral internacional; € laudo de la CCl nim. 6162/1990, Year. Comm. Arb. vol. XVII, 1992,
pp. 153-157, Recueil CCI 111, 1991-1995, pp. 75-80; € laudo de la CCl nim. 6248/1990, Recueil CCI 111,
1991-1995, pp. 239-255; Year. Comm. Arb. vol. XIX, 1994, p. 124, € laudo de la CCl, nim. 6709/1991,
Journ. dr. int.,, 1992, nim. 4, pp. 998-1001, con observaciones de D. Hascher, ibid., pp. 1001-1005.
Recueil CCl, 1991-1995, pp. 435-442, sobre la arbitrabilidad de |a controversia internacional relativaala
explotacion de una patente; e laudo de la CCl nim. 7181/1992, Year. Comm. Arb., 1996, vol. XXI, pp.
99-112, acerca de la arbitrabilidad sin existencia de violacion de las normas comunitarias sobre Derecho
de la competencia; el laudo de la CCl nim. 6719/1994, Journ. dr. int., 1994, nim. 4, pp. 1071-1078, con
observaciones de J. J. Arnaldez; y € laudo de la CCl nim. 8938/1996, Year. Comm. Arb., 1999, vol.
XXIV, pp. 174-181, que reflgja la arbitrabilidad de las controversias internacionales y principio de
autonomia de la clausula compromisoriaalaluz del orden publico internacional.
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arbitraje internacional asi lo demuestran®®. La préctica contemporanea defiende y

amplia la liberalidad del arbitrge internacional en materias afectadas por e orden

2 Del lado de la jurisprudencia judicial, el amplio reconocimiento de la arbitrabilidad
internacional en ambitos materiales intervenidos por €l orden pablico y las normas materiales imperativas
se constata entre otras en las siguientes sentencias. En Egipto, vid., la Sent. de la Corte de Apelacion del
Cairo, Commercial Circuit, No 63, de 19 de marzo de 1997, Antiquities Organization (Egipto) c. Slver
Night Company (UK), Year. Comm. Arb., 1998, vol. XXIII, pp. 168-174. También, en Rev. arb., 1997,
nam. 2, pp. 283-289, con nota de Ph. Leboulanger, ibid., pp. 289-296, donde se afirmé la arbitrabilidad
internacional de los contratos administrativos firmados por € Estado cuando éste actUa con caracter
privado.

Ni que decir tiene en los EEUU, € reconocimiento favorable a la arbitrabilidad de la
controversia internacional se da practicamente en todos los ambitos. En € campo del Derecho de la
competencia o legislacion Antitrust, vid., la Sent. de la U. S. Court of Appeals, First Circuit de 20 de
diciembre de 1983, Soler Chrysler Plymouth c¢. Mitsubishi Motors Corporation, Year. Comm. Arb., vol.
X, p. 519. Supreme Court de 2 de julio de 1985, Mitsubishi Motors Corporation c. Soler Chryder
Plymouth, Year. Comm. Arb., vol. X1, p. 555, Rev. arb., 1986, nim. 2, pp. 273 y ss, comentada por J.
Robert, ibid., pp. 173 y ss. En cuanto a la arbitrabilidad en €l reaseguro internacional, vid., la Sent. de la
Cour Supréme des Etats-Unis, nim. 94-623, de 19 de junio de 1995, Vimar Seguros y Reaseguros SA, c.
M/V Ky Reefer et Al, Rev. arb., 1996, nim. 4, pp. 665-670, que también trata de la pérdida de hostilidad
hacia la justicia arbitral. En la Sent.United Sates District Court, Southern District of Florida, Miami
Division, de 3 de marzo de 1996, No. 95-492-CIV-MOORE, Year. Comm. Arb., vol. XXII, 1997, pp. 948-
953, se consolida la politica federal a favor del arbitraje en la arbitrabilidad de la controversia
internacional. Si existe alguna duda sobre si la materia es o0 no arbitrable en el arbitrgje internacional
debera resolverse a favor del arbitrgje. En € mismo sentido, vid., la Sent. de la United States District
Court, Southern District of Florida, Miami Division, de 3 de marzo de 1996, No. 95-492-CIV-MOORE,
Year. Comm. Arb., vol. XXII, 1997, pp. 948- 953, sobre |la politica federal afavor de la arbitrabilidad de
la controversiainternacional.

En Francia, vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12 Ch. Suppl.) de 19 de junio de 1970,
Hecht c. Société Buisman's, Journ. dr. int., 1972, pp. 62-ss, con nota de B. Oppetit, donde se abrié la
arbitrabilidad en las materias pactadas en acto mixto, entre comerciantes y no comerciantes; Del mismo
modo, en la Sent. de la Cour de cassation (1° Ch. Civ.) de 18 de mayo de 1971, Société Impex c. Sociétés
P.AZ., Rev. arb., 1972, nim. 1, pp. 2-6, con nota de Ph. Kahn, ibid., pp. 6-9, sobre las materias que
interesan al orden publico y la arbitrabilidad de la diferencia; Principio de validez material del convenio
de arbitraje internacional en cuanto a su presupuesto material en la Sent. de la Cour d'appel de Paris (12
Ch., sect. C.) de 29 de marzo de 1991, Société Ganz et autres c. Société nationale des Chemins de fer
tunisiens, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 478-481, con nota de L. Idot, ibid., pp. 481-486, respecto a la
arbitrabilidad de las controversias que interesan a orden publico y el Derecho de la competencia; En la
Sent. de la Cour d'appel de Paris, premiére chambre, section A.- 19 de mayo de 1993, Société Labinal
c/Société Mors et Société Westland Aerospace Ltd., Journ. dr. int., 1993, nim. 4, pp. 957- 979, con nota
de L. Idot, ibid., pp. 979-989. Arbitrabilidad en materias relativas al Derecho de la competenciay orden
publico internacional. También, en la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch Civ) de 24 de marzo de
1994, Société Deko c. Dingler et société Meva, Rev.arb., 1994, nim. 3, pp. 515-520, con nota de Ch.
Jarrosson, ibid., pp. 520-524, se afirma la arbitrabilidad de las patentes sobre la base del orden publico
internacional. De otro lado, en otro &mbito material en la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch. D.) de
20 de septiembre de1995, Société Matra Hachette c. Société Reteitalia, Rev. arb., 1996, nim. 1, pp. 87-
91, con nota de D. Cohen, ibid., pp. 92-99, se trata la arbitrabilidad de las controversias internacionales
relativas a los procedimientos colectivos y el orden piblico internacional; Cour d'appel de Paris (1° Ch.
C) de 8 de octubre de 1998, Sam ¢/ Perrin, Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 350-354, con nota de P. Ancdl y
O. Gout, pp. 354-367. Arbitrabilidad y autonomia de la clausula compromisoria.

En Jap6n, vid., la Sent. del Tribuna de Primera Instancia de Y okohama, de 3 de mayo de 1980,
Soc. Ameroido (Jap6n) c¢. Soc. Drew (EEUU), Year. Comm. Arb., 1983, p. 394. Arbitrabilidad de una
demanda fundada sobre un comportamiento delictual. Sentencia comentada por B. Hanotiau,
"L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 965.

En Suiza, vid., la Sent. del Tribunal fédéral, 2° Cour civile, 9 de enero 1995, Inter Maritime
Management SA c. Russin & Vecchi, RSDIE, 1996, nim. 4, pp. 554-558. También en Year. comm. Arb.,
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publico. La tendencia globalizada y globalizadora en este sentido es la de permitir la
relgjacion de las restricciones a la libertad del contrato para asi facilitar e comercio

internacional y |as transacciones privadas internacionales’”>.

155. No cabe duda de que si algo aparece absolutamente en todos | as acepciones
de la arbitrabilidad expuestas, asi como en € entendimiento de la misma, es que la
respuesta a la arbitrabilidad se encuentra vinculada a orden publico. Eso si, se ha
optado por no dejarse llevar por la euforia de unos. “arbitrabilidad ilimitada” , “favor
arbitrandum” , “ presuncion de arbitrabilidad” o, incluso, por la defensa de la ausencia
de necesidad de controlar la arbitrabilidad en la fase inicial como consecuencia de que
mas tarde serd controlada en lafase final, ni por la vaguedad de otros criterios generales
y generaizadores de la arbitrabilidad en el arbitrge privado internacional, “materias
que interesan al orden publico”. El objetivo del siguiente apartado versara sobre los
criterios que se han seguido para aceptar y rechazar la arbitrabilidad para después
adoptar uno, que a falta de susceptibles mejoras, hemos considerado como el que mejor
se puede adaptar en la practica como criterio eficaz. Sin pretender adelantar
acontecimientos, nos referimos a la construccion de la arbitrabilidad sobre la base de los
trinomios de la disponibilidad, la patrimonialidad y la atribucion imperativa de

jurisdiccién, cuyo denominador comuin sera el orden publico internacional.

1996, val., XXII, pp. 789-799; Président de |’ Obergericht de Bale-Campagne, de 13 de mayo de 1996, K.
M.-Sp. AG c. X . y consorts, RSDIE, 1998, nim. 4, pp. 605-607, comentada por Ph. Schweizer, ibid., pp.
607-608. Es un arbitragje interno: Arbitrabilidad de una controversia de Derecho publico.

En Italia, arbitrabilidad en materias de orden publico en la Sent. de la Corte di Appello de Milan
de 4 de diciembre de 1992, Allsop Automatic Inc. c. Tecnoski snc. (Italia), Year. Comm. Arb., 1997, val.
XXI1, 1997, pp. 725-726. También en Riv. dr. int. pr. proc., 1994, pp. 873-874.

En Espafia, Auto TS (Sala 13 de 30 de enero de 1986, RCEA, vol. |11, 1986, pp. 249-253 con
notade A.L. Calvo Caravaca, “La eficacia del compromiso arbitral en el &mbito del exequétur”, ibid., pp.
131-137; Year. Comm. Arb., vol. XIII, 1988, p. 512. Verificacion de oficio de la arbitrabilidad de la
controversia. No contrariedad con €l orden publico. Auto TS (Sala 1% de 27 de enero de 1988, Nortente
SA., c. Triker SA., RCEA, vol. VII, 1991, pp. 147-151, con & comentario de S. Alvarez Gonzéez,
“Propiedad industrial, “jugement mixte” y doble exegquatur de sentencias francesas de condena de
cantidad” (Comentario a Auto del Tribuna Supremo de 27 de enero de 1988), ibid., pp. 77-84. Orden
publico, arbitrabilidad y propiedad industrial. Sent. TS (Sala 1) de 20 de noviembre de 1989, RCEA, vol.
VI, 1990, pp. 163-168. Arbitraje interno. Arbitrabilidad. Contrato complejo de arrendamiento: No es
cuestion que el orden publico impidaresolver.

En e TJCE, € reconocimiento de la arbitrabilidad en materias relativas a Derecho de la
competencia, en la Sent. TICE de 1 de junio de 1999, As. C-12/97, Eco Swiss China Time Ltd c. Benetton
International NV, Rec. 1999, con nota de S. Alvarez Gonzélez, “Arbitragje Comercia Internacional...”,
loc. cit., pp. 1-4.

3 Cf., R.J. Sever, "The Relaxation of Inarbitrability Foreign...”, loc. cit., p. 1667.
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Nuestra pretension es que los criterios de determinacion de la arbitrabilidad
sirvan tanto para determinar la arbitrabilidad en el arbitrgje interno y en el internacional.
De tal manera, el orden publico se adaptara al tipo de arbitrgje sobre €l que se esta
resolviendo. Si es un arbitrgje interno, el orden publico también serd interno, s es
internacional, serd un orden publico internacional o realmente internacional, que es €l
que debe primar en € arbitrgje privado internacional, ya que las consideraciones de
orden publico internacional responden, la mayoria de las veces, a los criterios de

internacionalidad vistos desde un determinado ordenamiento.

Asi, en primer lugar, veamos los pasos que se han dado para aceptar o rechazar
cada uno de los criterios sefialados, haciendo especial hincapié en € orden publico. No
creemos gue €l Unico criterio del orden publico sirva como referencia para determinar la
arbitrabilidad de la controversia internacional, pues ha sido éste un criterio que se ha
caracterizado por su restrictividad desde la perspectiva de considerar inarbitrables a las
materias que interesan al orden publico. La ineficacia practica de este criterio se ha de
buscar en e orden publico, por un lado, y en la préctica del arbitrgje internacional, por
el otro lado. Pero ademas hay que afiadir una serie de principios que en la actualidad se
encuentran mas o menos consolidados en el arbitrgje internacional y que analizaremos
en el apartado final®™. Estos son, el principio de autonomia del convenio arbitral que
repercute positivamente en la arbitrabilidad y e favor arbitrandum, como criterio, que
si bien no es valido desde un andlisis riguroso de la arbitrabilidad ya que proviene del
principio jurisprudencia francés de validez del convenio arbitral internacional, si debe
ser tenido en cuenta a la hora de explicar la préactica jurisprudencia internacional en
estas materias que interesan a orden publico. Son las normas materiales de validez del
convenio de arbitraje que repercuten positivamente en la arbitrabilidad internacional. Es

por ello que se dice que la arbitrabilidad se ha desplazado al control de la sentenciaen la

> Vid., infra., Cap. I1. 111. Referencia especial ala autonomiadel convenio arbitral como criterio
de validez material
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fase final®”. Criterio con & que no nos manifestamos plenamente de acuerdo porque

entendemos que, en cierta medida, va en contra de la regla de la eficacia méaxima’’®.

. El orden publico en los criterios de determinacion de la ar bitrabilidad

1. CRITERIOS DE DETERMINACION

156. La designacion de un criterio que sea eficaz para determinar la
arbitrabilidad de las controversias en e terreno internacional ha sido una constante en
todo trabajo en el que se plantee €l tema del objeto material del arbitraje, ya sea éste, en

el ambito legislativo, jurisprudencial, o doctrinal®”’

. Los criterios y los métodos
propuestos han sido de lo mas heterogéneos a la par que ambivalentes entre si. Dado
gue la arbitrabilidad, a fin de cuentas, es mas bien un problema coligado a de las
normas materiales imperativas y € orden publico que reflgja los intereses particulares
de los distintos Estados en aquellos ambitos materiales susceptibles de afectar a su

soberania nacional®"®

. Asi, laarbitrabilidad de la controversia internacional sigue siendo
un problema de soberania nacional en contraste evidente con las tendencias modernas
de la préctica arbitral internacional tendentes a ir en una direccion totalmente opuesta a
la nacionalidad®”. De ahi, la dificultad implicita para que los diferentes sistemas se
pongan de acuerdo en adoptar una guia practica que sirva a usuario de arbitrgje

internacional para saber cuales son las materias objeto de compromiso internacional y

5% Afirmado por B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., nim. 4, pp. 965-966 y J.B. Racine,
L'arbitrage..., op. cit., p. 38-40 y 231.

> Es por ello que es esencial considerar |a estrecha interrelacion que tienen las consideraciones
aqui expuestas con las que serén planteadas en lafasejudicia o post-arbitral. En concreto en este aspecto,
vid., infra, Cap. V, Favor arbitrandum versus principio de eficacia.

> \/id., supra, el anterior apartado objeto de analisis.

> Cada Estado decide soberanamente que materias pueden ser objeto de arbitragje, por lo que
paratrascender ala arbitrabilidad de la controversiainternacional primero hay que buscar en cada sistema
juridico, en particular, los limites, refrendados por € orden publico en la arbitrabilidad, cf., M. Requejo
Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., pp. 44-45.

" Cf., T. Bernd von Hoffmann, “ International Mandatory...”, op, cit., p. 17.
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cudndo la contrariedad a orden piblico impide la arbitrabilidad®®®. Desde esta
perspectiva se ha recurrido individualmente a la adopcion de una lista de materias
consideradas arbitrables en cada legidacion interna selectiva y restringidamente
extrapolable al dmbito internacional en aras de conseguir una mayor flexibilidad®". En
sentido inverso, la determinacion negativa de un listado material atinente a la
arbitrabilidad se ha llevado a cabo seleccionando aquellas materias inarbitrables como

método que ha sido el més utilizado por |a doctrina internacional .

157. De otro lado, también ha sido propuesto, en un contexto mas general, la
armonizacion a priori de las legislaciones de arbitraje como via necesaria para superar
los obstaculos que se presentan en la préactica a la hora de reconocer a posteriori la
eficacia de las sentencias arbitrales internacionales en cuanto a la validez de su

presupuesto material®®

. Pero elo seria como armonizar e orden publico de los
diferentes Estados, siendo muy dificil que en la préctica todos coincidan en seleccionar
gue las mismas materias son materias de orden publico del foro que afectan de lamisma
forma a su soberania nacional y requieren consideraciones especiales de
arbitrabilidad®. La Unica posibilidad a éste respecto seria la de conseguir llegar a un
acuerdo universal sobre un orden publico transnacional en materia de arbitrabilidad

internacional. Un orden publico auténticamente internacional como presupuesto

%0 A pesar de que a primera vista existan muchas similitudes entre las normas relativas a la
arbitrabilidad entre los diversos sistemas es muy dificil su uniformidad material final, cf. P. Sanders,
“Trends in the Field of International Commercia Arbitration”, R. des C., 1975-11, p. 221.

8 Un loable intento de delimitacién positiva del ambito de aplicacion material del arbitraje,
enumerando |os derechos susceptibles de arbitrabilidad de las controversias en € ordenamiento espafiol lo
encontramos en J.M. Chillén Medinay J.F. Merino Merchan, Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp.
167-182.

%82 En nuestra doctrina, de modo contrario al método anterior, citando las materias que no podréan
se objeto de arbitrgje a través de un listado en sentido negativo, se acord6 que las siguientes materias no
son susceptibles de arbitraje en e ordenamiento espafiol. El estado civil de las personas, la nacionalidad,
la adopcion, la incapacidad, € domicilio y la residencia civil, las materias relacionadas con la
representacion y la defensa de personas ausentes, la patria potestad, la paternidad, la filiacion, la
pensiones compensatorias, |as materias relativas al matrimonio, la guarday custodia, la emancipacion de
menores y las materias que tienen que ver con un interés politico o con derechos relativos a honor,
exencionesy privilegios, cf., B.M. Cremades, Arbitration in Spain, op. cit., p. 23.

%8 En este sentido, 1o aconsejable en el arbitraje seria extraer [o mejor de cada sistemay adoptar
una legislacién de arbitrgje internacional por la via de la armonizaciéon de legislaciones que también
consiguiera una uniformidad en la gecucién a partir del tema de la arbitrabilidad, cf., D.A. Redfern,
"International Commercial Arbitration and...”, loc. cit., p. 375.

% Obstaculos que, més tarde, repercutirdn en las consideraciones de orden publico en la
arbitrabilidad que se volveran a analizar en la fase post-arbitral, cf., Ph. Fouchard, "Suggestions pour
accroitre |’ efficacité...”, loc. cit., pp. 653-672.
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material indiscutible seriala mejor solucion para acabar con los problemas derivados de
las distintas concepciones de la arbitrabilidad que sobre la base de las diversas
consideraciones de orden publico tienen los diferentes sistemas. Lo que ocurre es que,
como resulta obvio, existe de facto una gran dificultad para llegar a concretar un orden
publico transnaciona en materia de arbitrabilidad y mucho més para llegar a

positivizarl0°®.

158. Por otra parte, ya han sido despuntadas las consignas liberalizadoras que
sostienen la permisividad absoluta de la arbitrabilidad de todas las controversias en
virtud Unicamente de la internacionalidad del arbitrgje tutelado por normas

86

materiales®. Criterios de liberalidad de |a arbitrabilidad internacional apoyados por las

corrientes doctrinales europeas y norteamericanas del “favor arbitrandum” y de la

“presuncion de arbitrabilidad” *®

respectivamente, y la corriente jurisprudencial del
principio de validez del convenio de arbitrgje internacional que garantiza
intrinsecamente la permisividad del presupuesto material. En sentido contrario, la
prohibicion radical de arbitrar en aguellas controversias que versen sobre € orden
publico, dando lugar a los denominados “zonas o blocs de incompetencia” , que sustraen
materias enteras al arbitrgje debido a su relacion directa o indirecta con e orden

plblico®®.

Los criterios destacan, pues, la mayoria de las veces por su radicalidad
distinguiendo la arbitrabilidad per se o la inarbitrabilidad per se, basada en cuestiones

*® Vid., supra., Capitulo I, las consideraciones realizadas en cuanto a orden publico
transnaciona como asignatura pendiente y todaviaincompleta en €l arbitrgje internacional.

%% Son los principios jurisprudenciales de orden pablico internacional, configurados a través de
normas materiales surgidas eminentemente de la jurisprudencia francesa como normas de orden publico
para € arbitrge internacional. Nos referimos a principio de validez del convenio de arbitrgje
internacional y a principio de competencia-competencia, que serdn examinados con posterioridad como
factores que han repercutido positivamente en la ampliacion de la arbitrabilidad internacional, vid. infra,
las normas materiales de validez del convenio arbitral, en € apartado dedicado a la autonomia del
convenio arbitral como criterio de validez materia

%87 Enunciadas respectivamente, por B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 899-966, y, en
la doctrina norteamericana por, M.F. Hoellering, "Arbitrability of Disputes’, loc. cit., pp. 125-144.

® La acepcion origina de los “blocs de incompetencia” se la debemos a P. Level,
“L’arbitrabilité€’, Rev. arb., 1992, nim. 2, p. 234, en la acertada critica que éste realiza al art. 2060 CC
francés, cuya ambigliedad da lugar a una clasificacién de materias sustraidas por completo a la
competencia de los érbitros.
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tradicionales que clasifican la arbitrabilidad seguin la naturaleza de la controversia®®. En
este sentido, parece ser que existen determinadas materias sobre las cuales no existe
ninguna duda de su negativa internaciona a que éstas sean objeto de arbitrgje. Materias
tales como las relativas a los ambitos personales propios del Derecho de familia®®, las
controversias militares™, o el Derecho administrativo y penal clésico consideradas por
algunos autores como materias “evidentemente” no arbitrables™.

Otras veces, la construccion de la arbitrabilidad se hace mas taimadamente, a
través de “excepciones’ y de “cuasi excepciones’ a la misma. Correspondiéndose las
primeras con las materias inarbitrables por naturaleza tales como el Derecho penal vy €
Derecho de familia, y las segundas con las que atafien a la quiebra, a las patentes, al
Derecho de la competencia, etc.>*®. Terminologia, ésta tltima que aparece también bajo
la denominacién de materias “sensibles’ a la arbitrabilidad por razones de orden
publico, para destacar que si pueden ser objeto de arbitrgje “a condicion” de que €
arbitro apligue la normativa imperativa o de orden publico que grava a dichas

materias™. La problemética en cuanto a la arbitrabilidad se desprende habittial mente de

%89 Cf., ladistincion entre las materias inarbitrables “per se” y e “resto” de materias inarbitrables
en los comentarios de L. Idot ala sent. de la Cour d' appel de Paris (12 Ch., sect. C.), de 20 de febrero de
1989, Société Phocéenne de Dépbt c. Société Dépots Pétroliers de Fos, Rev. arb., 1989, pp. 280-308, y a
la sent. de la Cour d’ appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 29 de marzo de 1991, Société Ganz et autres c.
Société nationale des Chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, ndm. 3, pp. 478-481, con notade L. Idot,
ibid., pp. 481-486, ambas relativas a la arbitrabilidad y el orden publico en Derecho de la competencia.
Clasificacién contraria a la opinién de M. Requejo Isidro, quién sefiala que esta distincion no goza de
gran predicamento entre la doctrina internacional, cf., “ Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., p.
60, nota 63.

0 Como por ejemplo, el divorcio que es una materia indisponible con carcter internacional que
nunca podra entrar en el campo de la arbitrabilidad, cf., Ch. Carabiber, L’ arbitrage international de droit
privé, Paris, LGDJ, 1960, p. 31.

1 |_as controversias surgidas de aguellos servicios que tienen lugar en una batalla de guerra no
son arbitrables, cf., la Sent. United States District Court for the Southern District of New York, de 21 de
diciembre de 1976, Year. Comm. Arb., val. 111, 1978, p. 290.

%2 O materias en las que la no-arbitrabilidad es evidente, cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...",
loc. cit., p. 940.

% E| término innovador de “ cuasi excepciones’ ala arbitrabilidad es propio de JW. Stempel,
cf., "Pitfals of Public Palicy...", loc. cit., p. 331.

% Son materias generalmente patrimoniales denominadas sensibles en atencién a que revisten
un fuerte carécter de orden publico. Estas materias son, entre otras, € Derecho de la competencia, los
Derechos de patentes y de marcas, € Derecho de los procedimientos colectivos, € Derecho de
sociedades, etc, cf., E. Gaillard, “Arbitrage Commercia international: Convention d arbitrage.
Arbitrabilité’, loc. cit., p. 13. También, vid., infra.,, mas adelante nuestra opinion sobre € “arbitraje
condicionado” en relacion con el orden publico.
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aquellas controversias que se salgan de los canones establecidos como normales o mas
sencillos de aprehender juridicamente®®.

Los criterios, en definitiva, se han ampliado y han variado por paises y por
épocas, en consonancia, también, con €l criterio relativo y cambiante del orden publico,
yaque, ain, en la actualidad, la categoria por antonomasia para definir la arbitrabilidad

de las controversias tanto en su acepcién primaria, en la fase negocial®®

, como en la
relativa a la excepcion de la arbitrabilidad, en la fase post-arbitral®”, sigue siendo el

orden publico.

159. Partiendo de éste mare magnum en el que se encuentra inmersa la
arbitrabilidad de la controversia internacional caracterizada por una multiplicidad e
indeterminacion de criterios y acepciones a la misma puede parecer un contrasentido
procurar salir de @ asiéndonos de la mano de un concepto no menos tumultuoso,
resbaladizo y cambiante como es e orden publico. No obstante, se pretende demostrar
gue paraddjicamente existe un orden dentro del aparente caosy la propia incertidumbre
gue acompafia al presupuesto material internacional. Ese orden es en Ultimainstancia el
orden publico como condicion suficiente de la arbitrabilidad de la controversia
internacional®®. Totalmente desvinculado, eso i, de cualquier acepcion del mismo que
lo entienda bajo las concepciones de hostilidad hacia el arbitraje que tradicionalmente

habian constituido €l punto fuerte de su percepcién juridica.

%% Como por ejemplo las demandas fundadas sobre |a responsabilidad delictual, donde el &rbitro
fundamenta su propia competencia basandose en la conexidad de las demandas que le plantean, delictual
y contractual para concluir que si pueden ser examinadas, vid., € laudo de la CCl, nim. 5477/1988,
Journ. dr. int., 1988, nim. 4, pp. 1204-1205, con observaciones de G. Aguilar Alvarez, pp. 1205-1206,
sobre la arbitrabilidad de demandas fundadas sobre una responsabilidad delictual, y €l laudo, también de
la CCl, nim. 6519/1991, Journ. dr. int., 1991, nim. 4, pp. 1065-1068. Con observaciones de Y. Derains,
ibid., pp. 1068-1073. Grupos de sociedades y arbitraje. Examen prima facie del convenio de arbitrgje.
Responsabilidad cuasi delictual y condicion suspensiva de eficacia. La jurisprudencia arbitral
norteamericana ha sido una de las responsables de la apertura de la arbitrabilidad de la controversia en
materias de las que se puede derivar unaresponsabilidad delictual o extracontractual.

%% |_a préctica totalidad de la doctrina internacional reconoce que existe una estrecha relacion
entre la definicion de la arbitrabilidad de las materias y € orden publico, cf., G. Alpa, “Lacirculation des
modeles de resolution extrgjudiciaire des conflicts’, Rev. int. dr. comp., 1993, nim. 4, p. 762. El orden
publico como categoria por antonomasia para definir € presupuesto materia del arbitrgje, cf., JM.
Chillén Medinay J.F. Merino Merchan, ibid., op. cit., p. 187.

7 Es habitual que la excepcion de la arbitrabilidad de las controversias se basa en la nocion de
orden publico en lafasefinal, cf., JW. Stempel, “Pitfalls of Public Palicy...", loc. cit.,p. 283.

8 E| caps del orden publico sumido en la arbitrabilidad nos recuerda, aunque aqui aplicado al
arbitraje como sector auténomo, alos criterios que rigen las teorias postmodernistas del DIPr, enunciados
en la doctrina espafiola por, S. Sanchez Lorenzo, “Postmodernismo y Derecho Internacional Privado”,
REDI, vol. XLVI, 1994, ndm. 2, pp. 557-585.
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En este sentido, hay que destacar que a pesar de que €l orden publico siga
ocupando € mismo lugar que antafio le sirvio para ser visto con hostilidad por la
mayoria de la doctrinay jurisprudenciainternacional obcecada en la desconfianza hacia
el arbitrgje internaciona y en ver impedimentos de orden publico donde quizés no los
habia, hoy nos sirve para comprobar que no existe rastro alguno de las predicciones que
agoreramente hubieran podido prevalecer. Al contrario, se puede decir que € orden
publico ha respetado e incluso favorecido el aumento de las materias arbitrables en €l
contexto internacional debido ala magnitud que han acanzado los propios principios de
orden publico del arbitraje privado internacional®®. E, incluso, de manera inversa, la
apertura de la arbitrabilidad internaciona se ha proyectado positivamente permitiendo la
arbitrabilidad en el arbitraje interno®®.

2. PROPUESTA DE DELIMITACION

160. El punto de partida se basa en que para delimitar la arbitrabilidad de las
controversias en el ambito internacional la dificultad no reside en estimar la
arbitrabilidad o la inarbitrabilidad de las mismas en abstracto. Hay que designar
criterios claros y concretos que despojen a aguellas materias méas probleméticas de las
trabas impuestas tradicionalmente por los anquilosados criterios del orden publico que
dieron lugar a una serie de preuicios juridicos en el entendimiento de la

a®. Tomando como

arbitrabilidad/inarbitrabilidad de la controversia internacion
referencia la practica internacional se observa que en la mayoria de los supuestos
analizados en los que se discute la arbitrabilidad, ya sea en sede arbitral o en sede
judicial, casi siempre aparece una referencia a orden publico. Es incuestionable que €l
papel del orden publico es extraordinariamente relevante en la determinacion de la

arbitrabilidad por lo que siempre debe ser tenido en cuenta, con carécter esencial, en la

% Considerados los principios de orden publico transnacional para los propios arbitros
internacionales expuestos anteriormente en los contenidos del orden publico transnacional, vid., supra.
Capitulo |, V. 2, C) b).

%0 En o asunto Mitsubishi, id., cit., la permisibilidad hacia la arbitrabilidad del Derecho
Antitrust més tarde se extendi6 favorablemente al arbitraje interno.

% vid.,, e entendimiento de la no-arbitrabilidad, segin los criterios tradicionades de la
jurisprudencia francesa, en E. Gaillard, “Arbitrage Commercia International: Convention d arbitrage.
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elaboracion de cualquier método destinado a concretar la arbitrabilidad en un contexto

internacional.

161. Nuestra propuesta se va a basar en que el &rbitro no se debe centrar con
exclusividad en uno solo de los criterios tradicionalmente enunciados para determinar la
arbitrabilidad de la controversia internacional: patrimonialidad, disponibilidad,
atribucion imperativa de jurisdiccion y, por supuesto, €l orden publico. Todos tienen
gue ser tenidos en cuenta, puesto que basta que una controversia sea patrimonial pero
sobre ella recaiga una atribucion imperativa de jurisdiccién que sea eficaz en € lugar
donde e futuro laudo se tenga que ejecutar para imposibilitar la arbitrabilidad e
invalidar todo el proceso llevado a cabo. O, puede que una materia sea patrimonial y no
exista una atribucion imperativa de jurisdiccion sobre ella pero éstaseailicitay €l orden
publico vete la arbitrabilidad internacional sobre la misma. Por ello, defendemos los tres
primeros elementos como |os criterios generales que conforman la condicion necesaria
de la arbitrabilidad en e apartado dedicado al trinomio de la arbitrabilidad, que
responde a la necesidad de agruparlos. Una vez superados éstos se permite pasar a una
segunda fase definitiva para establecer la arbitrabilidad en el contexto internacional, la
condicion suficiente de la arbitrabilidad internacional determinada por el orden publico
internacional, y en caso de conflicto entre diferentes 6rdenes publicos internacionales,
se apunta la conveniencia de imponer, siguiendo laidea de los rangos del orden publico,
a aquel mas cercano, segun los principios democratizadores antes indicados, a orden

publico auténticamente internacional .

162. Pongamos un g emplo. Una controversia relativa a un contrato de consumo
segun las legislaciones que admiten el criterio patrimonial para determinar la
arbitrabilidad seria arbitrable. Claro estd que desde la optica de la legislacion de
arbitrgje espariola actual lo primero que se habria de plantear es el fallo de que éstos
criterios aplicados estrictamente no tengan en cuenta la disponibilidad del derecho
objeto de la controversia internacional. Hasta después de la investigacion de s 1a parte
débil en CGC, tiene 0 no la libre disposicion de sus derechos no se puede justificar su

inarbitrabilidad por razén de la indisponibilidad. La duda siempre se plantea de igua

Arbitrahilité”, loc. cit., p. 9, redactado de igual manera en la obra conjunta de Ph. Fouchard, E. Gaillard, y
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manera en € sentido de preguntarnos como se entiende la disponibilidad o la
indisponibilidad en el ambito internacional. No hay una respuesta, como tampoco la
hay, aunque a priori parezca mucho mas sencilla, para determinar la patrimonialidad y
menos aun para determinar la internacionalidad de una atribucion imperativa de
jurisdiccién, que claramente es e criterio que més apegado se encuentra a las
concepciones tradicionalmente mas foristas. La solucion més aconsejable, aunque
también de dificil instauracion en la practica arbitral internacional, viene de la mano del
orden publico transnacional. Es € orden publico verdaderamente internacional el que
suple las carencias de éstos criterios y actla como mejor elemento de confrontacion

paradecidir si se dalacondicion suficiente de la arbitrabilidad.

163. Los criterios los hemos dividido en dos apartados o escalones, delimitados
por el orden publico. El primer apartado es el que debe cumplir la condicién necesaria
de la arbitrabilidad. Realmente son los criterios que se imponen desde las distintas
legislaciones nacionales o desde la consideracion de un orden publico interno o
internacional estatal. El segundo apartado o escalon es €l de la condicion suficiente. Se
hace referencia a control de inclusion y a control de contenido que realiza el orden
publico en el arbitrgje. El control de inclusion responde asi una materia pasa el primer
escalon que mediatiza el orden publico. Esto es, si cumple los requisitos que establecen
los criterios generales de la arbitrabilidad en relacion con la patrimoniaidad, la
disponibilidad y la atribucién imperativa de jurisdiccién, la condicion necesaria. En
segundo lugar o, en el segundo escaldn, se encontraria el control del contenido. Unavez
gue una determinada materia cumple los criterios generales para ser considerada
arbitrable, puede ser que dicha materia interese especialmente a una normativa
imperativa 0 a orden publico. Conviene recordar en este sentido que hay materias
inarbitrables que no interesan al orden publico y otras que siendo en principio
arbitrables si lo hacen. En éste caso, puede que e orden publico pueda volver
inarbitrable una materia que inicialmente cumple los criterios generales de la
arbitrabilidad. Si su interés con € orden publico es especial, ain nos queda por
comprobar si lamateria es licita, vulnera el orden publico, o si el arbitraje internacional

se preocupa de una manera especia en el concreto sector que esta tratando (materia de

B. Goldman, Traité del'arbitrage..., op. cit., pp. 347y ss



191

inversiones, proteccion de la parte débil, etc.). En definitiva, puede que se den las
condiciones necesarias para la arbitrabilidad de una materia, pero que no se den las

condiciones suficientes para que € orden publico permita la arbitrabilidad en ella.

164. En la determinacion de la arbitrabilidad en €l arbitrgje interno no hariafalta
bajar a plano segundo del orden publico, puesto que las consideraciones de orden
publico, en éste caso interno, se encuentran implicitas en los criterios de disponibilidad,
patrimonialidad y atribucion imperativa de jurisdiccion. La jurisprudencia relativa a
arbitrge interno ha actuado de manera similar a aquella relativa a arbitrge
internacional®®. En el arbitraje interno, la condicion necesaria y la suficiente coinciden
a la hora de determinar la arbitrabilidad. No obstante, somos de la opinion de que, en
lineas generales, en la actualidad, no hay una distincién esencial entre € arbitrge
interno y el arbitrgje internacional. Si bien es verdad que podriamos hablar de tal
distincion hace diez o veinte afos, hoy por hoy, ésta no tiene sentido puesto que la
apertura a la arbitrabilidad en los supuestos internacionales ha supuesto la posterior
apertura de los mismos en los casos internos. No obstante todavia hay excepciones
contradictorias en uno u otro sentido. Por gemplo, en contratos de consumo, seguros y
trabgjos, se permite la arbitrabilidad en supuestos internos pero no, segin nuestra
consideracion, en los internacionales, y ello debido al aspecto publico de los mismos en

su tratamiento interno®®.

165. Asi pues, € estudio versara, en primer lugar, sobre la reagrupacion de los
criterios generales de la arbitrabilidad internacional a partir del trinomio de la
arbitrabilidad que integrara la condicién necesaria de la arbitrabilidad. A continuacién
se andizara la condicién suficiente. Siempre y cuando se cumplan las condiciones
necesarias se ha de comprobar que tal materia no es contraria a orden publico
internacional o auténticamente internacional. En éste Ultimo caso, ya se ha puesto de

relieve que es muy dificil determinar e contenido de dicho orden publico

602 A este respecto, son de gran interés las conclusiones de B. Goldman relativas a balance de la
jurisprudencia arbitral francesa sobre la arbitrabilidad de la controversia en el arbitrgje internaciona e
interno en materias que interesan al orden pablico, cf., B. Goldman, "Arbitrage Commercia International:
Convention d’ arbitrage. Formation. Objet. Arbitrabilité", loc. cit., p. 14.

3 \jid., infra., Capitulo I11. 1.
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supranacional®*. La supranacionalidad en principio se debe entender en un sentido muy
estricto, que dicha materia no sea ilicita, ni vulnere los principios fundamentales del
orden publico econdmico de proteccion ni de direccion. Se podria, pues, hablar de un
concepto de orden publico transnacional que determina la arbitrabilidad una vez dentro
del catdlogo de materias arbitrales segun los criterios generales de la arbitrabilidad o, 1o
gue es lo mismo, unavez dentro del cumplimiento de las condiciones necesarias para la
misma. A continuacion, en un segundo escalon o en una segunda fase, el orden publico
si que seria e Unico criterio para determinar la arbitrabilidad de la controversia
internacional pudiéndose entonces admitir, sdlo aqui, € criterio globalizador del orden
plblico®®.

3. CONDICION NECESARIA DE LA ARBITRABILIDAD
A) Reagrupacion de criterios®®

166. De entre todos los criterios que existen para definir la arbitrabilidad
“ratione materiae” de las diferentes controversias que pueden ser resueltas por medio
de arbitrgje hay que destacar fundamentalmente cuatro. El primero, se basa en la libre
disponibilidad de los derechos controvertidos. Criterio seguido, entre otras, por la
legislacion espafiola de arbitraje®®’, por la italiana®®, la belga™®, la guatemalteca®™, la

€% Para ello nos remitimos a los criterios generales expuestos en e epigrafe conceptual
recalcando la conveniencia de que sean los propios arbitros los que se encargen de aislar los conceptos
identificados con el orden publico realmente internacional através de la préctica.

% \id., infra., Cap. V. 11. 2. C).

% se defiende que los tres criterios, patrimonialidad, disponibilidad y atribucién imperativa de
jurisdiccion, deben ser reagrupados a la hora de cotejar la arbitrabilidad en € contexto internacional,
como propuesta integral en lugar de seguir tomando cada uno de éstos criterios por separado y
positivizandolos sin més en las legislaciones internas de arbitrgje y en los Convenios de arbitraje
internacional .

%7 E| art. 1 delaLey 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, dice asi: “ mediante el arbitraje,
las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o mas arbitros
las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicion conforme a
derecho” . Junto con €l art. 2: “ No podran ser objeto de arbitraje: a)Las cuestiones sobre las que haya
recaido resolucion judicial firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de su gecucién. b) Las
materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposicién. ) las
cuestiones en que, con arreglo a las Leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal en representacion y
defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representacién legal, no puedan actuar por
si mismos” .
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a®, la de los paises bajos y la ley suiza para e arbitrgje interno®?. El

colombian
segundo, identifica la arbitrabilidad con la naturaleza econdmica o patrimonial de la
controversia. Es € criterio de la patrimonialidad. Lalibre disponibilidad significa que €
titular del derecho puede renunciar, hacer objeto de transaccion del derecho, mientras
que la naturaleza patrimonia implica un interés pecuniario®®. Criterio, este tltimo,
tomado por la nueva y novedosa legislacion alemana sobre arbitraje®, y la ley suiza
parael arbitrgje internacional, que fue la primigenia en adoptar este criterio en el ambito

mundia®®. También hay que destacar que el criterio de la patrimonialidad ha sido

%% Sobre los |imites a la arbitrabilidad de la controversia contenidos en e art. 806 del Cadigo de
Procedimiento Civil italiano, cf., G. Bernini, “Powers and Duties of Arbitrators’, Competition and
Arbitration Law, op. cit., p. 211. En general, sobre el arbitrgje en Italia, vid., P.A. De Miguel Asensio, “El
arbitrgje internacional en ltaliatras lareformalegislativa de 1994”", RCEA, vol. X, 1994, pp. 348-355.

699 E| art. 1676 del Codigo judicial belgaidentificala arbitrabilidad con la capacidad de transigir,
entendida ésta como sinénimo de la nocién de libre disponibilidad de los Derechos, “Le droit de conclure
une convention d’arbitrage est lié au pouvoir et a la capacité de transiger”. Sin embargo después del
Convenio de 20 de enero de 1966, sobre laley Uniforme en materia de arbitrage que constituye la base de
lalegidlacion de arbitraje belga, €l criterio de latransaccion ha sido aceptado como sinénimo de la nocién
de derechos en los que las partes tienen libre disposicidn, cf., G. Horsmans, “L’ arbitrage et I’ ordre public
interne belge”, Rev. arb., 1978, nim. 2, pp. 89-90.

No obstante, en la nueva Ley belga sobre arbitraje de 19 de mayo de 1998, se identifica la
disponibilidad con la transigibilidad de los Derechos, pero sin referirse directamente ala primera, sino de
nuevo a la segunda, art. 1676: “Tout differend deja né ou qui pourrait naitre d'un rapport de droit
détermine et sur lequel il est permis de transiger, peut faire I’ objet d’ une convention d arbitrage” .

610 | articulo 3 de la Ley de Arbitraje de 1995, Decreto 67-95 del Congreso de la Reptiblica, que
regulala materia objeto de arbitraje es una copia exactadelos articulos 1y 2 LA.

1 En ¢ articulo 13. 3 de la Ley 270 de 1996, inserta en la parte preliminar del Decreto nim.
1818 de 1998, por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, entre los que se encuentra el arbitrgje, se expresa gie: “los particulares actuando como
conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion...”

612 Mientras en el art. 5 del Concordato de arbitraje suizo se identifica en € arbitrgje interno la
arbitrabilidad con la disponibilidad es éste un criterio que no se emplea para el arbitrgje internacional. El
motivo es que el caracter de la disponibilidad requiere un examen de Derecho material que nos llevaalas
diferentes concepciones de la misma en € Derecho interno, cuando las limitaciones de Derecho interno
relativas a la disponibilidad de ciertos derechos no esta necesariamente adaptada a los intereses del
comercio internacional, cf., tales afirmaciones en cuanto a las restricciones de la arbitrabilidad en, P.
Lalive, JF. Poudret, y C. Reimond, Le droit de I'arbitrage interne et international en Suisse, Payot
Laussane, 1988, p. 305.

3 Cf, JP. Maire y D. Hahn, “L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ordre public.
Réglementation de la concurrence et évolution du concept”, op. cit., p. 85.

%4 En @ articulo 1030, de la Ley alemana de reforma del Derecho relativo al procedimiento
arbitral, de 30 de diciembre de 1997:* Any claim claim involving and economic interest can be subject of
and arbitration agreement...” , cf., laLey en laRCEA, vol. X1V, 1998, pp. 339-353, con los comentarios a
lamisma, en nuestra doctrina de M. Checa Martinez, “La armonizacion del derecho...”, id., loc., pp. 353-
362; M. Gémez Jene, “La nueva regulacion...”, id., loc., pp. 363-373, y R. Lapiedra Alcami,
“Comentario a la Ley alemana...”, loc. cit., pp. 312-317. Los tres destacan que la Ley mas que una
modificacién o reforma de la legislacion arbitral alemana sin més es una auténtica novedad, que se basa
fundamentalmente en laLey Modelo de laUNCITRAL.

o5 En o art. 177. 1 se expresa que “Pud essere oggetto di arbitrato qualsiasi pretesa
patrimoniale” . Aunque tampoco €l art. 177. 1 defina exactamente que se entiende por patrimonialidad, su
interpretacion se entiene generosamente de tal manera que es patrimonial toda causa controvertida que
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adoptado por el Proyecto de reforma de la legislacion espariola de arbitraje en su deseo
de adaptarse a las legislaciones méas modernas de arbitraje internacional y convertir a
Espafia en una sede atractiva para e arbitrgje internacional®®. En ocasiones se
combinan ambos criterios en uno solo, por eemplo la legislacion brasilefia®’, la
costarricense®®, que intercalan los caracteres de la disponibilidad y de la
patrimonialidad de los derechos como si se tratasen de un Gnico aspecto®®. El tercer
criterio general, es €l de la competencia exclusiva de los tribunales judiciales, o o que
es o mismo, la atribucién imperativa de jurisdiccion®. Pero, no cabe duda de que el
criterio de determinacion de la arbitrabilidad més restrictivo, debatido y polémico se

encuentra en e método fundamentado en e interés del orden publico cuyo estricto

presente un interés pecuniario directo o indirecto, ya sean controversias internacionales civiles o
comerciaes, de orden contractual o comercial, de Derecho publico o de Derecho privado, de Derecho
interno o internacional, cf., P. Lalive, J.F. Poudret y C. Reimond, Le droit de I'arbitrage interne..., op.
cit., p. 306.

618 Criterio de la patrimonialidad contenido en e art. 57. 2 del Proyecto de reforma de nuestraley
de arbitrgje, cf., J.C. Fernandez Rozasy E. Artuch Iriberri, “Propuesta de reforma de la Ley 36/1988...",
loc. cit., pp. 342-345, donde en laintroduccién inicial se destaca el objetivo de hacer de Espafia unafutura
sede de arbitrajes internacionales, dado el escaso interés que con la legislacion actual tenemos como sede
arbitral internacional, id. loc., p. 307.

7 Articulo 1 de la Ley nim. 9.307, de 23 de septiembre de 1996, sobre arbitraje “ As pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir liigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis’, vid., la ley en la RCEA, vol. XII, 1997, pp. 381-389, y & comentario a la
mismade G. Palao Moreno, ibid., pp. 390-395.

818 F| articulo 2 de la Ley sobre la resolucién alterna de conflictos y promocion de la paz social
ndm. 7727 de 1997, establece la solucion de diferencias patrimoniales. “ Toda persona tiene derecho de
recurrir al didlogo, la negociacion, la mediacion, la conciliacion, €l arbitraje y otras técnicas similares,
para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible” . Y en €l art. 18 de la citada Ley
lo vuelve areiterar: “ Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial (...), fundadas
en derechos sobre los que las partes tengan plena disposiciéon...” .

619 En otras legislaciones, como la nueva legislacion de arbitraje venezolana, se prohibe el
arbitrgje, exceptuando del mismo las controversias “ que sean contrarias al orden publico o versen sobre
delitos o faltas, salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, excepto que ésta no hubiere sido fijada
por sentencia firme”. Nos resulta extrafio, en este punto, que después de haber adoptado el criterio general
de la disponibilidad de la materia, se haya introducido esta referencia a orden publico un tanto ambigua,
en € apartado a) del articulo 3 de la Ley de arbitraje comercia del Congreso de la replblica de
Venezuela, Gaceta Oficial nim. 36. 430 de 7 de abril de 1998.

620 Criterio que raras veces ha sido regulado positivamente como criterio Gnico para determinar
de manera general la arbitrabilidad, a no ser que tengamos en cuenta el art. 5 del Concordato intercantonal
suizo que lo establece como criterio combinandolo con €l de la libre disponibilidad de derechos, cf., P.
Lalive, JF. Poudret y C. Reimond, Le droit de I'arbitrage interne..., op. cit., pp. 54-55. Y € art. 1 de la
reforma de la Ley de arbitrgje portuguesa de 29 de agosto de 1986: “ A moins qu’il ne soit exclusivement
soumis a un tribunal judiciaire ou a I’ arhitrage obligatoire en vertu d’ une disposition spéciale, tout litige
en portant pas sur des droits indisponibles peut étre confié a la décision d’ arbitres’, que, no obstante,
como se desprende de la lectura, aparece combinado con € criterio de la disponibilidad. Positivacion, ésta
Ultima, sefidlada por J.B. Racine, L'arbitrae..., op. cit., p. 49, quién por otra parte realiza un admirable
estudio de Derecho positivo de la arbitrabilidad explicitamente reconocido por nosotros en la resefia de su
obraen laRCEA, val. XV, en prensa y, también, por L. Idot, Rev. arb., 1999, nim. 4, pp. 897-898
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seguimiento implica el prohibir especificamente el arbitraje en todas aguellas materias

tocantes al orden publico®.

167. Es por €ello, que en e breve andlisis inicial que hagamos de los criterios
generaes de la arbitrabilidad (disponibilidad, patrimonialidad y atribucion imperativa
de jurisdiccion), no nos referiremos exclusivamente a cada uno de ellos tomado por
separado sino es para analizar su significado con fines didacticos y con el objetivo de
reparar en las carencias de orden publico que de cada uno de €ellos aislados se derivan.
Atenderemos al trinomio de la arbitrabilidad, que obedece al propdsito de reagrupar a
los mismos puesto que, en definitiva, el orden publico siempre intervendra en dltima
instancia en € arbitrgje internacional tras la comprobacion de éstos. Existen materias
inarbitrables por causa de orden publico pero otras que sin interesar a orden publico
resultan inarbitrables. Una cosa es la arbitrabilidad de la controversia y otra muy
distinta, que e orden publico permita dicha arbitrabilidad. Por supuesto que s una
materia es inarbitrable porque no cumple los requisitos generales de patrimonialidad y
disponibilidad y se halle en ella una atribucion imperativa de jurisdiccion gque afecte a
plano internacional, no da lugar a que se considere no-arbitrable por razones de orden
publico. Su inarbitrabilidad viene por las causas marcadas en la condicion necesaria de
la arbitrabilidad, pero no porgue interese directamente a orden publico, como condicién
suficiente. De otro lado, existen materias arbitrables, segin los criterios generales
enunciados, esto es, seguin las condiciones necesarias, que sin embargo €l orden publico,

como condicion suficiente vuelve inarbitrables®?.

168. El siguiente apartado versara, en primer lugar, sobre un andlisis de los
criterios necesarios para determinar la arbitrabilidad internacional en e sentido
tradicional que se corresponde con las distintas concepciones de la patrimonialidad, la
disponibilidad o la atribucion imperativa de jurisdiccion propia de cada ordenamiento
interno analizadas a partir de su entendimiento internacional. Una vez reagrupados |os
tres criterios de la condicion necesaria de la arbitrabilidad de la controversia
internacional y habiendo sido examinado € criterio del interés del orden publico desde

su evolucion tradiciona hasta su consideracion en la actualidad, pasaremos a analizar la

2L vVid., infra., el apartado dedicado alas materias que interesan al orden pblico.
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condicion suficiente de la arbitrabilidad cotejada con el orden publico internacional
hacia un criterio de orden publico auténticamente internacional vaido para considerar la

arbitrabilidad en un contexto internacional®%,

B) El trinomio de la arbitrabilidad®®
a) Disponibilidad

169. El primer criterio para determinar el presupuesto material arbitral, sin
atender a un orden de prelacién entre ellos puesto que los vamos a reagrupar, identifica
a la arbitrabilidad con la disponibilidad de los derechos. Criterio vdlido como parte
integrante de la condicion necesaria de la arbitrabilidad internacional. Son arbitrables
Uinicamente agquellas materias sobre |as cuales |as partes pueden disponer libremente®®.
Esta acepcion de arbitrabilidad responde al principio general de que sblo las
controversias que pueden ser objeto de compromiso por |as partes pueden ser sometidas
a arbitrgje®®. Varias son las nociones susceptibles de ser abarcadas por la libre
disponibilidad de los derechos utilizadas como sinénimos de comprometer, de transigir,

de estar dentro del ambito de la autonomia de la libertad para contratar, del libre

822 \/id., infra., Capitulo |11, un estudio méas detallado de estos casos.

623 Vid., supra., el orden publico transnacional como criterio de validez material y los criterios
de B. Goldman encaminados a conseguir una arbitrabilidad transnacional cimentada en un orden publico
del mismo signo, cf., B., Goldman, "Arbitrage Commercial International...", loc. cit., p. 12.

2% Hay que destacar que la expresion relativa a trinomio de la arbitrabilidad responde a un
empleo mas didéactico que dogmatico. Se utiliza para indicar que son tres los criterios més utilizados por
las distintas legislaciones nacionales y por la préactica, judicial y arbitral, para determinar si unamateria es
0 no internacionalmente arbitrable. Al estimar, nosotros, que cada uno de los criterios enunciados
individualmente considerado carece de entidad suficiente para determinar la validez del presupuesto
material de la controversiainternacional hemos adoptado |a expresion antedicha que engloba a todos.

625 Cf., A. Samuel, Jurisdictional problems..., op. cit., pp. 126-127.

626 En este sentido, la identificacion que rediza P. Level de la arbitrabilidad con la nocién de la
disponibilidad de los derechos es total. Los derechos disponibles son arbitrables y un derecho es
disponible cuando se encuentra bajo e dominio total de su titular, el cual puede engienarlo y renunciar a
él. El autor procede a redizar la siguiente clasificacion. En primer lugar, entre los “ Derechos
definitivamente indisponibles’, que son inarbitrabes, se encuentran el estado y la capacidad de las
personas. En segundo lugar, entre los “Derechos parcialmente disponibles’, estan los derechos
pecuniarios nacidos del Derecho patrimonial de familia, por gjemplo e cuantum de una pensién
alimentaria, en materia de sucesiones, una sucesion abierta y también de régimen matrimonial. También
realiza una precision entre los Derechos indisponibles si €l derecho es “ eventual” y disponibles si €l
derecho es “nacido y actual” . Precision fundamental que se traera mas tarde a colacién en las condiciones
generales de contratacion, cf., P. Level, “L’arbitrabilité”, loc. cit., p. 219 y vid., infra., Cap. |11, 1. A) b).
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cambio, de la renunciabilidad de los derechos, etc.t?’

. Pero, a igual que la exigencia de
la arbitrabilidad existe tanto para e arbitragje interno como para el internacional, la
dificultad estd en determinar cud es el entendimiento de la arbitrabilidad identificado

con lalibre disponibilidad de los derechos con carécter internacional.

170. No existe un criterio de disponibilidad cominmente aceptado por todos los
paises que sea vadlido en un contexto internacional®?®. La abstraccion del concepto de
disponibilidad y su carécter oscilante vinculado a la variabilidad, no sdlo entre las
distintas legislaciones internas entre si sino también dentro de un mismo foro que
pondra a prueba su versatilidad en el momento temporal en el que deba decidir ratione
materiae®®, resta utilidad al criterio de la disponibilidad como pauta determinante para
decidir el presupuesto material del convenio de arbitrge internacional. Y €llo, no hace
sino redundar negativamente en las expectativas de considerar a éste como € Unico

criterio determinante de la arbitrabilidad internacional .

171. Aun asi, son numerosas las legislaciones que han seguido €l criterio de la
disponibilidad para concretar la materia objeto de arbitraje en sus respectivos sistemas

internos™". En general, podemos afirmar que la ley de arbitraje espafiola determina la

27 Paratransigir con sus derechos las partes tienen que tener la libre disposicion de los mismos,
cf., G. Horsmans, “L’arbitrage et I'ordre public...”, loc. cit., p. 90. En Bélgica, Unicamente se puede
comprometer en una relacion de derecho sobre la cual las partes puedan transigir, y para transigir, las
partes tienen que tener la capacidad de poder disponer del objeto de la transaccion contrevertida. El
convenio de arbitrgje, no puede ser derogado “ unicamente por leyes que interesan al orden publico”, cf.,
L. Goffin, “Arbitrage et droit européen”, Rev. dr. int. dr. comp., 1990, p. 321.

628 |_os criterios de disponibilidad internos suelen coincidir con los de orden publico interno, sin
embargo, en el ambito internacional no existe un criterio claro sobre la facultad de disponer y los intentos
de aproximacion al mismo nos remiten a otros métodos también indeterminados que tampoco resultan
vélidos, como seria, por gemplo, € caso de los criterios patrimoniales, vid., M&P. Garcia Rubio, “El
convenio arbitral en laLey de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988”, RCEA, val. V, 1988-1989, pp. 71-95.

%29 ya que, como se expuso con anterioridad, a referirnos a asunto Lauberhorn, United States
Court of Appeals, 5" Circuit, de 27 de marzo de 1987, Year. Comm. Arb., 1988, p. 138, existe una
estrecha conexion entre la arbitrabilidad y el factor temporal que determinala mismaincluso dentro de la
apreciacion temporal en un mismo ordenamiento cuyas concepciones de orden publico pueden cambiar y,
en consecuencia, también la consideracion de la arbitrabilidad, vid., supra., Cap. 1. 1. C) a).

8% En nuestro ordenamiento, & rechazo a la disponibilidad como Gnico criterio para determinar
la arbitrabilidad en € arbitraje interno, utilizando una expresién similar a la arriba transcrita, ha sido
defendido por S. Gaspar Lera, EI ambito de aplicacion..., op. cit., p. 89.

&1 Entre las cuales se encuentran, aparte de las citadas con anterioridad, vid., supra., apartado
A), los arts. 2059 y 2060 del Cddigo Civil francés, la ley de arbitrgje coombiana, € art. 1 de la ley
brasilefia de arbitrgje de 23 de septiembre de 1996, la ley hingara de 8 de noviembre de 1994, €
Convenio europeo de 20 de enero de 1966 sobre ley uniforme en materia de arbitragje, etc, cf., J.B. Racine,
L’arbitrage..., op. cit.,pp. 40-41.
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arbitrabilidad de las controversias sin necesidad de recurrir a un elenco de materias
arbitrables o inarbitrables®™. Se basa en un criterio general que es el de la libre
disponibilidad deducido de los arts. 1 y 2 del citado cuerpo legal identificados con la

renunciabilidad de los derechos®™?

, que no hace distincion entre e caracter pablico o
privado de la relacion controvertida, 10 cua es un acierto ya que existen materias de
Derecho publico sobre las que si cabe disponer®™*. Dentro del art. 2 LA, uno de los
apartados més controvertidos es € del art. 2. 1 b) donde, sobre la base también del
criterio general de la disponibilidad, se especifica que no podran ser objeto de arbitraje,
las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre
disposicion, aungue las primeras si sean disponibles. No obstante, si podran arbitrarse
las consecuencias civiles derivadas del ilicito penal o las cuestiones patrimoniales
dimanantes del Derecho de familia, aunque éstas sean en principio de una
indisponibilidad absoluta. Es decir, si bien, es de sobra conocido que no se puede
transigir sobre el estado civil de las personas, si se puede sobre las cuestiones
patrimoniales que se deriven del mismo porque éstas no afectan al orden publico, sino a

los intereses privados de |os particulares™.

172. El criterio de la disponibilidad no aparece solo, Sino que se encuentra
acompafiado del criterio de la patrimonialidad y del orden publico como limite final.
Ademas, muchas de las materias indisponibles estdn protegidas por una atribucion
imperativa de jurisdiccion. De ahi, que muchas veces se haya identificado la

8% Para un estudio completo de la utilizacion de la disponibilidad como sindnimo de la
arbitrabilidad en e Derecho privado interno e internacional desde €l punto de vista del ordenamiento
espariol, vid., M. Requejo Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., pp. 48-53.

833 E| criterio de arbitrabilidad de la controversia se caracteriza por admitir Ginicamente a aquellas
materias que son renunciables, cf., E. Artuch Iriberri, "Arbitraje Comercial Internacional”, op. cit., pp.
478-479.

% En este sentido, S. Gaspar Lera pone de relieve que la LA de 1988 se mostré6 mucho més
aperturista que la antigua Ley de Arbitraje de 1953 que habia establecido como pauta determinante de la
arbitrabilidad la pertenencia de la misma al sector del Derecho Privado, mientras que la Ley de arbitraje
actual no hace distincién alguna entre lo publico y lo privado de manera positiva ya que existen materias
de Derecho administrativo y de Derecho de familia, que si son disponibles 'y por lo tanto arbitrables, cf.,
El &mbito de aplicacion..., op. cit., pp. 87-88.

8% Aunque no pueda ser objeto de arbitraje una cuestion relativa al la filiacion matrimonial o no
matrimonial, cf., la Sent. TS de 28 de noviembre de 1992, RAJ, 1992, 9449, ni tampoco, las cuestiones
relativas a las pensiones de alimentos a favor de los hijos, cf., el Auto dela Aud. Prov. de Vizcayade 9 de
febrero de 1994, Act. Civ., 1994, 637; €llo no impide que si se pueda transigir con los intereses
patrimoniales devengados por cuestiones matrimoniales, cf., la Sent. del TS, de 4 de diciembre de 1985,
RAJ, 1985, 210. Ya, en Francia, Ch. Carabiber, sefialaba que aunque €l divorcio no sea arbitrable las
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indisponibilidad con la atribucion imperativa, lo que nos sirve para demostrar que es
necesaria la reagrupacion de criterios para concretar la condicién necesaria de la
arbitrabilidad. Al final, serd el orden publico internacional o e orden publico
verdaderamente internacional € que se encargara de definir la misma. Existen
determinadas materias “fundamentalmente indisponibles’, como sefialaba Goldman,
donde se asienta un orden publico no solo internacional desde € punto de vista del foro
sino realmente internacional, que en consecuencia se impondra tanto a los arbitros como
al juez estatal®*®. En definitiva, la cuestion no puede ser examinada y resuelta nada més
que caso por caso, en atencion al derecho indisponible en causa y a lo que respecta
segin su naturaleza y e fundamento de la indisponibilidad. Es decir, s la
indisponibilidad de los derechos responde a las particularidades juridicas del foro que
conoce 0 S responde a un orden publico realmente internacional, o que equivaldria a
decir que hay derechos que si son indisponibles en toda la comunidad internacional

Gnicamente en virtud de un orden publico realmente internacional .

b) Patrimonialidad o “ Financial Interest”

173. En segundo lugar, € criterio de la patrimonialidad o del “Financial
Interest” como criterio Util para determinar las materias que pueden ser objeto de
arbitraje restringe el campo de actuacion del arbitraje a del Comercio®’. Importante

dato, que ya de entrada constituye un fuerte indicio de disconformidad en adoptar a éste

cuestiones relativas a los intereses pecuniarios de |os esposos en materia de divorcio, si deberian serlo, cf.,
L’ arbitrage international ..., op. cit., pp. 30-31.

%% No se podria, pues, argumentar que la indisponibilidad del derecho es de orden publico
internacional de un foro determinado sino Unicamente de un “orden publico verdaderamente internacional
0 transnacional”. Son los derechos a la libertad individual, al matrimonio, a establecimiento de la
filiacion, etc., los cuales no podran ser objeto de arbitrgje en ningln sistema nacional ni internacional
cualquiera que sea laley aplicable a fondo de larelacion juridica, al convenio de arbitrgje o ala propia
arbitrabilidad, cf., B. Goldman, "Arbitrage Commercial International: Convention d’ arbitrage. Formation.
Objet. Arbitrabilité", loc. cit., p. 12. Teoria que conjuga a la perfeccién con laidea de los rangos de orden
publico, expuesta a continuacion, en el epigrafe nim. 2.

837 Seguin, K.P. Berger, e andlisis de la nocién de “Financial interest”, comprende todos los
casos en los cuales @ menos una de las partes tiene un interés econémico en someter la controversia a
arbitrgje, aln cuando, ese interés esté relacionado con los “ Efectos indirectos’ que se puedan derivar dela
decisién ddl tribunal, cf., € criterio del “interés financiero” o, 1o que es lo mismo, un interés econémico,
expuesto por K.P. Berger, en €l estudio que hace sobre qué se entiende por arbitrabilidad en las distintas
legislaciones de arbitraje, referido en este caso a art. 177. 1 de la Ley Suiza de DIPr (LSDIP), que
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como unico criterio determinante de la arbitrabilidad internacional siendo coherentes
con un trabajo que como €l presente lleva inserto en €l titulo la calificacion de arbitraje
privado internacional y no estrictamente comercia. A pesar de que la primera
legislacion que recogi6 €l criterio de la patrimonialidad, la Ley Suiza de DIPr, declare
en € art. 177 que son arbitrables todos los casos que puedan ser valorados en términos
monetarios®*®, |a cuestion no esta Unicamente en cudndo una materia va a poder ser

expresada econdémicamente®™®

, Sino en cuando las partes pueden realizar un acuerdo
privado, articulado en un convenio arbitral, para lo cua se debe contrastar, entre otras
cosas, cuando las partes pueden disponer libremente de las materia susceptibles de ser

resueltas mediante arbitraje al plantearse una controversia.

174. En efecto, aunque los derechos indisponibles se identifiquen con los
extrapatrimoniales, por g emplo, con la edad de las personas, €l derecho moral de autor,
etc., la situacion inversa no siempre es verdad. No todos |os derechos patrimoniales son
disponibles. Existen materias patrimoniales no disponibles 0 que caen bgo una
atribucién imperativa de jurisdiccion y no se pueden arbitrar ni aln en la vertiente
internacional apreciada desde €l punto de vista de un ordenamiento juridico interno. Por
gjemplo, la pensién compensatoria es patrimonial y no es disponible desde e punto de
vista del ordenamiento juridico espariol, por lo que no es arbitrable®*. De otro lado,
existe un tertium genus que considera a las materias patrimoniales “sensibles’ al orden
publico como si arbitrables internacionalmente a pesar de que en la mayoria de los
ordenamientos internos se consideren como no arbitrables®*. Asi, aunque en la préctica
internacional, como es sabido, se suele utilizar €l criterio de la patrimonialidad como

criterio identificador de la arbitrabilidad su empleo no se corresponde con la acepcién

requiere que la materia objeto de la controversia tenga un interés econémico, International Economic
Arbitration, Studies in Transnational Economic Law, op. cit., p. 193.

6% Cf., Art. 177. 1: “Pud essere oggetto di arbitrato qualsiasi pretesa patrimoniale’, y las
referencias realizadas en la nota indicada en el marco general de la reagrupacion de criterios, vid., supra.,
junto alas apreciaciones de A. Samuel a este respecto, Jurisdictional Problems..., op., cit., p. 132.

639 Aunque la préctica arbitral més reciente se ha manifestado a veces en sentido contrario, por
gemplo, entre la jurisprudencia se especifica que € caracter del arbitraje internacional se deduce de la
natural eza de la operaci6n econdmica que implica intereses comerciaes sin que importe nada més, cf., el
laudo de la CCI, nim. 8938/1996, Year. Comm. Arb., vol. XX1V, 1999, pp. 174-181, esp. p. 175.

640 Cf., B.M. Cremades, Arbitration in Spain, op. cit., 1991, p. 23.

841 Cf., E. Gaillard, “ Arbitrage commercial international: Convention...”, loc. cit., pp. 12-14.
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estricta del término. Su uso se entiende ampliado incluso a aquellos casos que no

afectan estrictamente a un interés econémico o comercial®.

175. Es por ello que, estrictamente, el criterio de la patrimonialidad por si solo
tampoco nos sirve, a pesar de que, por una parte, lo podamos adaptar a través de una
interpretacion amplia del mismo®?, y por otra, sea éste el método més defendido dada
su facil determinacién como principal criterio de referencia para decidir la arbitrabilidad

de las controversias en el terreno internacional

. Por ello, aunque en la actualidad se
est4 fomentando el criterio patrimonial en las nuevas legislaciones de arbitraje®® y sea
éste un criterio que goza de gran difusion en la jurisprudencia y en la doctrina
internacional®®, no se esta de acuerdo en que sea ésta la Unica pauta decisiva para

determinar la arbitrabilidad internacional.

176. En suma, aun habiéndose |legado a afirmar que, en la actualidad, €l criterio

de la naturaleza patrimonial de la causa, excluye toda discusién sobre €l carécter de

842 Cf., M. Checa Martinez, “La armonizacion del derecho de arbitraje comercial internacional:
Lanueva Ley aemana de arbitrgje”, loc. cit., p. 360, en el comentario ala Ley alemana de arbitraje de 30
de diciembre de 1997, id., loc., pp. 339-353.

843 Cf., P. Schlosser, “Lanouvelle |égislation allemande sur I’ arbitrage”, loc. cit., p. 294.

%4 Dado que es més f&cil determinar cudndo una materia puede ser objeto comercia de
transaccién en el mercado internacional que cuando es disponible internacionalmente. Segiin Gaillard,
como claro defensor de que los criterios imperantes en la determinacion de la arbitrabilidad internacional
sean sustituidos progresivamente por € de la patrimonialidad, numerosas materias sensibles a orden
publico son arbitrables Unicamente porque son materias patrimoniales, sensu contrario, las causas
extrapatrimoniales no son arbitrables, cf., E. Gaillard, “ Arbitrage Commercial International...”, loc. cit.,.
pp. 13-14. Criterio también defendido por K.P. Berger, International Economic..., op. cit., p. 193.

% |a mayoria de las legislaciones modernas de arbitraje en sus reformas han sustituido e
criterio de disponibilidad de derechos por el de patrimonialidad. Tomando como modelo € art. 177 de la
LDIP suiza, que dispone que “toda causa de naturaleza patrimonial puede ser objeto de arbitrgje’. Como
el art. 1030 de la nueva legidlacion alemana, citada con anterioridad “ Any claim involving an economic
interest (“vermogensrechtlicher Anspruch”) can be subject of an arbitration agreement”, junto al
Proyecto de reforma de nuestra ley de arbitraje, concretamente en el art. 57. 2, especifico para el arbitraje
internacional: “Es arbitrable toda controversia de naturaleza patrimonia”, cf., J.C. Fernandez Rozas y E.
Artuch Iriberri, “ Propuesta de reforma de laLey 36/1988..., loc. cit., p. 342, y lajustificacion del cambio
del art. 57. 2 haciala patrimonialidad en las pp. 343-345.

6% Aparte de las defensas ya enunciadas, gozan de una amplia aceptacion los modelos basados
en los principios de las finanzas internacionales porque éstos proporcionan a los arbitros una guia clara
simple y uniforme para evaluar determinados aspectos que puedan ser cuantificables dentro del
procedimiento de arbitraje. Por gjemplo, basandose en estos criterios cuantificadores se procede a la
evaluacion de los intereses indemnizatorios del laudo a través de formulas matematicas manteniendo
siempre la flexibilidad necesaria, dependiendo de los atributos individuales en cualquier caso, vid. J.Y.
Gotanda, “ Awarding Interest in International Arbitration”, A.J.l.L., 1996, nim. 1, p. 63.
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orden publico de las normas aplicables ala controversia®’, es ésta una opinién méas que
discutible desde la percepcion que aqui se defiende segun la cual € orden publico
existira en todo momento en la ingtitucion arbitral. Si no es en esta fase negocial sera
posteriormente en la fase de control. De otro lado, la expresion literal del “Financial
Interest” no tiene en cuenta otros factores mas alla de los meramente econdémicos o de
caracter comercial, como son los de la proteccion de la parte débil, en particular, y los
de la disponibilidad o la existencia de una atribucion imperativa de jurisdiccion, en
general®®. Se ha de reiterar el propdsito de reagrupar todos ellos bajo la denominacion
genera de la condicion necesaria de la arbitrabilidad por considerar que todos son
iguamente influyentes en la determinacion de la arbitrabilidad de la controversia

internacional, a salvo de considerar € orden publico internacional.

c) Atribucion imperativa de jurisdiccion

177. La autonomia del arbitrgje vinculada a su liberalizacion ha hecho también
efecto en aguellas materias que tradicionalmente habian quedado encerradas a la
jurisdiccion arbitral bajo la llave de una atribucién imperativa de jurisdiccion o de una
competencia exclusiva®®. La imperatividad de la jurisdiccion estatal en estas materias
tiene su justificacion en la proteccion especial de determinados sectores considerados
relevantes en e tréfico juridico internacional. Sectores en los que la imperatividad ha
ido cayendo en algunos campos reservados inicialmente en exclusiva a las

jurisdicciones estatales®™. No existe, pues, una correspondencia directa que permita

847 Asi afirmado en e caso del Tribunal Cantonal del Canton de Vaud, Ampaglas v. Sofia, de 28
de octubre de 1975, cf., D. Hascher, “Les conditions d' arbitrabilité et la jurisprudence. Introductory
report”, Competition and Arbitration, op. cit., p. 163, sobre el orden publico suizo y € criterio de la
patrimoniaidad para determinar la arbitrabilidad internacional de las controversias.

58 Por gjemplo, en una controversia que enfrente a un empresario y a un trabajador internacional
por una cuestion relativa a salario, aunque exista un interés econémico ello no permite deducir que la
controversia se pueda arbitrar automaticamente, vid., infra., Cap. l11, 4.

%% No se observa una diferencia clara entre la exclusividad, obligatoriedad o imperatividad de la
jurisdiccion de los tribunales estatales y en la préactica los tribunales la interpretan en € mismo sentido,
cf., B. Oppetit, “L’arbitrage en matiere de brevets d’invention apres la loi du 13 juillet 1978”, Rev. arb.,
1979, nim. 1, p. 91. Mas concretamente, sobre la arbitrabilidad en materias sometidas a una atribucién
imperativa de jurisdiccidn, que tienen caracter de orden publico referido alas patentes, id. loc., pp. 93-94.

0 A titulo de ejemplo, materias como el Derecho de la competencia, objeto de estudio, entre
otros, de los trabajos del XIl Congreso de la CCl, Arbitrage et Concurrence, publicacién de la CCl, nim.
480-3, 1993. Asi como, otros trabajos més especificos, vid., H. Moitry, “ Arbitrage international et droit de
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deducir que cuando los Estados se reservan la competencia exclusiva en una
determinada materia la arbitrabilidad internacional vaya a quedar automaticamente

excluida de la misma®™.

178. En los supuestos internos una atribucién imperativa de jurisdiccion equivale
a la inarbitrabilidad automatica de la materia sobre la cual recaiga dicha competencia
exclusiva, pero la inconsistencia de este criterio se sostiene en muchas ocasiones en €l
propio dmbito interno®™2. Ello se pone claramente de manifiesto en e ordenamiento
espariol en materia de seguros, donde a pesar de que exista una atribucion imperativa de
jurisdiccion lo dnico ésta implica es la competencia territorial pero no tiene
trascendencia alguna para la arbitrabilidad®?. La indeterminacion propia de arbitraje
interno se acentlia considerablemente en €l orden internacional donde se posibilita que
aungue exista una competencia atributiva de jurisdiccion respetada internamente, ésta
no pueda no tener efecto s la controversia sobre la que se estd decidiendo es

internacional atendiendo al principio de especialidad. Larazon de laimperatividad no es

la concurrence’, Rev. arb. 1989, nim. 1, p. 3, donde no sblo nos referiremos someramente a antitrust
tipico del derecho americano, con e famoso laudo, de obligada referencia, Soler Chrider Plymouth c.
Mitsubishi Motors Corporation, decidido por la U.S. Court of Appeals, First Circuit de 20 de diciembre
de 1983, vid. Year. Comm. Arb., vol. X, 1985, pp. 519-ss; sino que hos detendremos mas detenidamente
en las normas sobre la competencia dentro del marco comunitario, En este sentido, vid. con caracter
general, L. Goffin, “L’arbitrage et |le droit européen”, loc. cit., p. 315. La imperatividad en la atribucion
de jurisdiccion, también ha quebrado en el ambito de la propiedad industrial, vid., las actas del coloquio
CIADI, “Lapropiété intellectuelle et I' arbitrage”, Rev. arb., 1993, nim. 4, p. 507. Asi como, €l trabajo de
E. Gaillard, “Arbitrage Commercia Internationa”, loc. cit., p. 13, donde se ha producido una apertura a
la jurisdiccién arbitral, también operada en € ordenamiento espafiol, vid. P.A. de Miguel Asensio,
“Arbitraje y contratos internacional es sobre propiedad industrial en el Derecho espafiol”, RCEA, vol. VI,
1992, pp. 27-47.

! Ocurre asf en el Derecho de la competencia donde en préacticamente todos |os Estados existen
autoridades especializadas en Derecho de la competenciay ello no implide que la materia sea arbitrable,
vid., infra., Cap. 3. II.

2 Una controversia no puede ser arbitrable si se da la hipétesis de que ésta sea competencia
exclusiva de las autoridades judiciales nacionales que deciden sobre la arbitrabilidad de la misma, cf., B.
Hanctiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 926-927.

83 Centrandonos en aspectos que puedan incidir en la arbitrabilidad, en un principio puede
creerse que en materia de seguros existe una atribucion imperativa de jurisdiccion, seguin se desprende del
tenor literal del art. 24 de la Ley de Contrato de Seguros, lo cua ya ha sido descartado. Como han
expresado JM. Chillén Medina, JF. Merino Merchan, no estamos ante un supuesto de atribucion
imperativa. Dicho articulo, que dispone que sera juez competente para el conocimiento de las acciones
derivadas del contrato de seguro € del domicilio del asegurado, siendo nulo cualquier pacto en contrario,
simplemente determina la competencia territorial objetiva para el conocimiento judicial de las
controversias derivadas del contrato de seguros. Lo que se prohibe en e art. 24 LCS, es €l pacto de
sumision a un fuero jurisdiccional distinto al del domicilio del asegurado, pero no el uso del arbitraje
como método de justicia alternativo al propuesto por e Estado, cf., Tratado de arbitraje privado..., op.
cit., p. 217. Sobre la determinacién de la competencia arbitral segin el domicilio del asegurado, vid., L.
Navarro Lorente, “El sistema arbitral de consumo”, loc. cit., p. 57, vid., infra., Cap. 3. l11. 3.



204

un ataque encubierto a la institucion arbitral, ya que al igual que los arbitros quedan
excluidos de la posibilidad de arbitrar en éstas materias también lo estan, en gran parte

de las ocasiones, |ajurisdiccion ordinaria®™”.

179. Continuos pronunciamientos ponen en evidencia la adopcion general de
criterios mas flexibles en 1o que concierne a la arbitrabilidad de la controversia
internacional en materias caracteristicas de competencias exclusivas internas’>>. Pero, la
falta de rigurosidad del criterio de la atribucién imperativa de jurisdiccion no quita para
que sea éste un limite que subsiste como importante punto de referencia a la hora de
determinar la arbitrabilidad de las controversias y lajurisprudencia haya hecho uso de €l

en numerosas decisiones relativas a agquel|a®™®

. Ello es porque al igua que €l resto de los
criterios a menos sirve para dar un indicio de aquellas materias en las que hay que
poner una especial atencion en aras de determinar la arbitrabilidad de la controversia
internacional .

Sin embargo, €l criterio de la atribucién exclusiva de competencia no sirve como
Unica pauta para determinar la arbitrabilidad en e plano internacional. No se puede

prohibir autométicamente el arbitraje cada vez que una determinada materia haya sido

% por gjemplo, la competencia exclusiva que tiene la Comisién Europea para decidir sobre
determinados acuerdos y exenciones en materias relativas al Derecho de la competencia, 1o es, por €l
momento, tanto para los &rbitros internacionales como para los jueces nacionales de los Estados
miembros, vid. infra., la especial referencia a las atribuciones imperativas de jurisdiccién en Derecho(s)
de la competencia.

5 En decisiones relativas a procedimientos colectivos, objeto de laudos interlocutorios de la
CCl, donde se observa la compatibilidad de la arbitrabilidad de la controversia, unida indisolublemente a
criterios de competencia de los arbitros, con la atribucion imperativa de jurisdiccion en determinados
ambitos por mor de su internacionalidad, vid., el laudo de la CCl, nim. 6697 de 26 de diciembre de 1990,
Casa c. Cambior, que se pronuncia a favor de la competencia de un tribunal arbitral para conocer de una
demanda fundada en un procedimiento colectivo. También, el laudo interlocutorio CCI, nim. 6632 de 27
de enero de 1993, donde €l tribunal estima que e procedimiento colectivo del que era objeto una de las
sociedades partes, no es obstaculo para que € tribunal arbitral se pronuncie sobre una demanda de
security for cost. Recientemente, sobre este aspecto, vid. la nota de D. Cohen (Paris, 1.° Ch. D., 20 de
septiembre de 1995), “Arbitrabilité des litiges et compeétence des arbitres face au droit des procédures
collectives’, Rev. arb., 1996, nim. 1, pp. 87-100.

¢ En ¢ asunto Ganz, se ve la importancia de éste criterio. La jurisprudencia confirma que
excepto aquellas controversias que versen sobre una atribucion imperativa de jurisdiccion que son
inarbitrables por naturaleza, el resto de controversias en las cuales actla la legislacion imperativa son
arbitrables, cf., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 29 de marzo de 1991, Société
Ganz et autres ¢. Société nationale des Chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 478-481,
con notade L. Idot, ibid., pp. 481-486. También, en la Sent. de a Cour d’appel de Paris (12 Ch., sect. C.),
de 20 de febrero de 1989, Société Phocéenne de Dépbt c. Société Dépots Pétroliers de Fos, Rev. arb.,
1989, pp. 280-303, con nota de L. Idot, pp. 303-308; y en la Sent. de la Cour d'appel de Paris (12 Ch.
Suppl.) de 16 de febrero de 1989, Société Almira Films c. Pierrel és qual, Rev. arb., 1989, nim. 4, pp.
711-715, con notade L. Idot, ibid., pp. 715-722.
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reservada a un tribunal estatal bajo una atribucion imperativa de jurisdiccion, ni es
pertinente considerar de orden publico internacional todas las disposiciones que
atribuyen una competencia exclusiva a los tribunales estatales para conocer de una
determinada categoria de controversias. En consecuencia, no se erige éste tampoco en
un criterio que destaque por su habilidad para ser aplicado con caracter de exclusividad
con e objetivo de determinar la arbitrabilidad internacional de las controversias™’.
Todos los criterios se encuentran combinados en mayor o menor medida en la mayoria

delaslegislacionesy de la préacticainternacional .

180. En conclusion, los criterios de determinacion de la arbitrabilidad en e
ambito internacional no se pueden desprender residualmente de | as pautas adoptadas por
lajusticia estatal parallegar a ella, pues éstas sdlo obedecen a concepciones internas del
foro y ademés ninguno de los criterios vale por si sblo para ser aplicado con caracter
general como criterio de determinacion de la arbitrabilidad de las controversia
internacional. De otro lado, es errdneo pensar que la nocion de orden publico esta
excluida simplemente por e hecho de que € criterio que siguen las distintas
legislaciones expuestas no se refieren directamente a orden publico para determinar la
arbitrabilidad®™®. Ninguno de los criterios por ahora tratados es auténomo del concepto

del orden piblico, y asf es reconocido por la mayoria de la doctrinainternacional ®°,

%7 De la misma opinion, autores como, B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 938; P.
Level, “L’arbitrabilité”, loc. cit., p. 255; B. Oppetit, “L’arbitrage en matiere de brevets d' invention apres
laloi du 13 juillet 1978", Rev. arb., 1979, nim. 1, pp. 83-94, esp. pp. 90-91, reflgjaban la necesidad de
disociar laarbitrabilidad del juego de la atribucién imperativa de jurisdiccion en € arbitrgje internacional.

8 De hecho, la jurisprudencia espafiola ha confundido erréneamente el orden publico con la
indisponibilidad. Asi, ha llegado a afirmar que determinadas cuestiones de Derecho privado son
inarbitrables porque afectan a orden publico, cuando la verdadera causa de que éstas queden excluidas
del mismo es su indisponibilidad material. Vid., entre otras, la exclusién de materias relativas a la
sucesion hereditaria y a la fijacién de la legitima en la Sent. TS de 23 de octubre de 1992, RAJ, 1992,
8280. La exclusion de la filiacion en la Res. DGRN, de 11 de mayo de 1993, RAJ, 1993, 3923. Del
nombre y del apellido de las personas fisicas, en la Sent. TS, de 30 de marzo de 1993, RAJ, 1993, 2541,
etc. Vid., en genera, las sentencias citadas por, F. Cordon Moreno, Cadigo de Arbitraje, Pamplona,
Aranzadi, 1997, pp. 30-40, relativas a las materias litigiosas que pueden ser objeto de arbitraje en el
ordenamiento espafiol, a aquellas sobre las cuales las partes tengan poder de libre disposicion, y a
aquellas que se encuentran excluidas del arbitraje, en materias penales y administrativas, determinadas
cuestiones societarias, legislacion sobre marcas, etc.

69 Cf., Ch. Jarrosson, “L’arbitrabilité: présentation méthodologique”, op. cit., p. 3, del mismo
modo P. Level: “La notion d’ordre public est complémentaire de celle de la disponibilité des droits. Les
droits échappent a la volonté de leur titulaire lorsque I'ordre public 'y oppose”, cf., “L’arbitrabilité”
loc. cit., p. 232. En el mismo sentido, B. Fauvarque-Cosson, Libre disponibilité des droits et conflicts de
lois, op. cit., p. 100. Enumerados y comentados por J.B. Racine, L'arbitrage..., op. cit., p. 43, nota 106,
quién a pesar de reconocer igualmente que la arbitrabilidad se define por razones de orden publico, no se
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Nuestra linea indagatoria apunta a que de lo que hay que desvincularse no es del
criterio de orden publico como tal para definir la arbitrabilidad, sino de las acepciones
de carécter restrictivo asociadas tradicionalmente al mismo en €l arbitrge. Ello, en
apoyo de latesis de que, en definitiva, € orden publico es € que tiene la Ultima palabra
en ladelimitacién del presupuesto material del arbitrgje internacional. Lo deseable seria
un orden publico moderno y actual en el sentido de su auténtica internacionalidad,
desvinculado de los criterios restrictivos y tradicionales generalmente apegados a
consideraciones internas, que no encuentran sentido en la uniformidad a la que va
encaminada la préctica del arbitraje internacional®®. Aunque, de otro lado, tampoco
podemos huir de la realidad en la que sigue prevaleciendo los valores meramente
internos utilizado por cada sistema estatal para decidir sobre la validez del presupuesto

material de la controversiainternacional.

C) CONDICION SUFICIENTE DEL ORDEN PUBLICO

181. Como viene siendo anunciado es necesario desprenderse de los arcaicos
criterios del orden publico que alimentaron la hostilidad tradicional que ha caracterizado
a las relaciones entre el orden piblico y la institucion de arbitraje internaciona®. De
otro lado, se aboga para que & orden publico seala clave actual para determinar y fijar
la arbitrabilidad de la controversia internacional, como condicion suficiente de la
arbitrabilidad. Por €ello, se ha de considerar cudles son los criterios de orden publico que
hay que desechar (A) y cudl es e orden publico actual a apreciar en atencion a la

condicién suficiente como criterio delimitador de la arbitrabilidad internacional (B).

decide a decantarse por €ella como criterio definitivo, reconociendo € peso del art. 2060 del Cc francésy
su mencién alas “matiéres qui intéressent I’ ordre public” .

Es curioso, empero, como a final ninguno de estos autores se ha decidido por incluir €l criterio
de orden publico como criterio general delimitador de la arbitrabilidad internacional, quizds como
consecuencia de que al ser la préactica totalidad de los mismos, autores franceses, todavia sienten muy de
cerca la carga del art. 2060 de su Cc, que tantas veces ha sido criticado por € conjunto de la doctrina
internacional.

0 Reafirmando ésta postura se encuentra P. Level, para el cua aunque la nocién de la
disponibilidad de los derechos es un criterio Util para determinar la arbitrabilidad de las controversias, la
nocién de orden publico es complementaria a aguella. De tal manera que los derechos escapan a la
voluntad de su titular cuando €l orden publico se opone adlo, cf., “L’arbitrahilité’, loc. cit., p. 232.

1 Asi afirmado en la Sent. de la Cour Supréme des Etats-Unis, nim. 94-623, de 19 de junio de
1995, Vimar Segurosy Reaseguros SA, ¢. M/V Sky Reefer et Al, Rev. arb., 1996, nim. 4, pp. 665-670.
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A) Criterio tradicional del interés del orden publico

a) Pasividad en la adecuacion legidativa

182. Una de las causas de que la cuestion de la arbitrabilidad de la controversia
se considere permanentemente vinculada al orden publico se debe a la existencia, en
distintas legislaciones nacionales, de disposiciones que prohiben comprometer
expresamente en aquellas materias que interesan a orden publico. El adalid de dichas
disposiciones legislativas es el articulo 2060 del Cadigo Civil francés que prescribe que:
“No se podra comprometer en las cuestiones de Estado y de capacidad de las personas,
en los asuntos relativos al divorcio y a la separacion o sobre las controversias que
versen sobre los establecimientos publicos y mas genéricamente en aquellas materias
gue interesen al orden publico”. La redaccién actual de dicha disposicion legal se debe
ala Reforma del Cc operada en Francia el 5 de julio de 1972. Desde entonces, y hasta
nuestros dias, éste ha sido uno de los articulos que méas quebraderos de cabeza ha
provocado ala doctrinay alajurisprudencia del arbitraje internacional, en general, y, a
lafrancesa, en particular.

No han faltado voces que en multiples ocasiones han abogado por la reforma de
la citada disposicion legidativa. El intento mas enérgico tuvo lugar el 5 de septiembre
de 1990, cuando € presidente del Comité francés de arbitraje, Ph. Fouchard, propuso
una reforma completa del Derecho francés del arbitraje especiamente centrada en el
cambio del art. 2060, considerado “gravemente inadaptado” a la situacion actual del
arbitraje internacional®®?. Reforma que, sin embargo, a dia de hoy todavia no se ha
llevado a cabo. Aun asi, no cabe duda, que la disposicion citada reflgja a través de una
redaccion ciertamente desafortunada una manifiesta contradiccion desprovista de

exactitud y coherencia con la préctica arbitral internacional®®. Tal es asi que de lege

2 Cf., D. Hahn, y JP. Maire, “Réglementation de la concurrence et évolution du concept
d arbitrabilit€’, Competition and Arbitration Law., op. cit., p. 87, también, en su redaccién en inglés,
“Competition Regulation and Evolution of the Concept of Arbitrability”, ibid., op. cit., p. 97.

63 Criticas de B. Goldman, “L’arbitrabilité, |e droit applicable et I’ ordre public...”, op. cit., pp.
109-117. También en las conclusiones, “Conclusions’, ibidem., pp. 331-341, y de E. Gaillard, “Arbitrage
commercial international: Convention d’ arbitrage. Arbitrabilité’, loc. cit., pp. 1-17.



208

ferenda, en lamayoria de los casos, los jueces y los arbitros al decidir sobre la cuestion

de la arbitrabilidad de una determinada controversialatienen por no puesta®®.

183. Se trae su situacion a colacion porque lo que més nos ha llamado la
atencién no es la redaccion del precepto en si, pues, es una de las disposiciones més
comentadas por la literatura cientifica desde su aparicion hace ya cas treinta afios,
infaustamente heredera de la concepcion contraria a arbitraje propia de la primera
mitad del siglo pasado y del total de su antecesor. Un nuevo comentario aqui a
respecto, no haria més que redundar en las consabidas criticas a la generalidad e
inadecuacion del criterio del interés del orden publico. La gran perplgjidad que nos
provoca en relacion con la arbitrabilidad de la controversia internacional se debe aque a
pesar de las criticas, éste articulo haya sido tomado como modelo para las reformas, mas
0 menos actuales, de distintas legislaciones de arbitraje. Y, no nos referimos Unicamente
a los andlisis ya redlizados sobre las legislaciones en e marco comparado a éste
respecto, donde se especifica que € criterio restrictivo que vincula ala arbitrabilidad de
la controversia con la nocién de orden publico, en sentido amplio, fue acogido por
aguna de las legislaciones mé&s o menos coetdneas en e tiempo a la citada
disposicion®. Asi, en e art. 7. 4 de la ley danesa de 24 de marzo de 1972, en la
legislacion India, y, en € art. 1926. 2 del Cc de Quebec. A las que después se agregaron

las legislaciones de arbitraje de Argentina®®, Algeria, TUnez y Egipto®’, como ejemplo
de normas que excluyen el arbitrge de las materias “qui intéressent |’ordre public”.

Criticas que recientemente se extienden, lamentablemente, a que parecia ser un

4 Cf., M.C. Kenneth, "Redefinig Public Policy in International Arbitration of Mandatory
Nationa Laws", Defense Counsel J., val. 64, 1997, nim. 2, p. 274.

%> Ta y como fue recogido en e andisis legislativo realizado por L. ldot, vid., “Rapport
introductif. L'arbitrabilité, le droit applicable et I'ordre public des litiges interessant la concurrence’”,
Competition and Arbitration Law, op. cit.,, p. 20. Andisis, que ha sido transcrito por J.B. Racine,
L’arbitrage..., op. cit., pp. 28-29, aunque completado por las legislaciones que citamos més abajo,
complementadas con las que aqui se afiaden.

6 Vid., H. Grigera Nadn, “Public Policy and International Commercial Arbitration: An
Argentine view”, Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, op. cit., pp. 329-
336, id., "Public Palicy and International Commercial Arbitration: The Argentine Perspective', Jour. int.
arb., 1986, vol. I, pp. 7-27, esp. p. 23.

67 Concretamente, en e articulo 7 del Cédigo de arbitraje de Tinez, y en el art. 1 del Decreto
legislativo sobre el arbitrgje en Algeria de 25 de abril de 1993. Con carécter especifico, para un estudio de
las Ultimas reformas que han tenido lugar en Algeria, Tunez y Egipto, vid., respectivamente, V.M.
Bedjaoui y A. Mebroukine, “Le nouveau droit de I’ arbitrage international en Algérie”, loc. cit., p. 873;
V.K. Meziou y A. Mezghani, “Le code tunisien de I'arbitrage”, loc. cit., p. 521; y la Ley de Arbitrgje de



209

prometedor Tratado de la Organizacion parala Armonizacion en Africa del Derecho de
los negocios (OHADA), que habia elaborado un Proyecto de Acta Unica Uniforme para
el Arbitrge, donde se establece un vinculo inoportuno entre arbitrabilidad y orden
plblico®®,

Sino que, sobre todo, desde e punto de vista de la perspectiva espaiola y los
estrechos lazos que la unen con & Continente Latinoamericano, ain nos ha chocado
mas, si cabe, la adaptacion literal de la concepcidn del orden publico delimitadora de la
arbitrabilidad observada en alguna de las Ultimas reformas de arbitrgje operadas en
América Latina. Lo cual no casa en absoluto con €l propdsito generalizado de crear una
auténtica cultura en y para el arbitraje en los paises latinoamericanos adaptado a las
necesi dades transnacionales del comercio globalizado®™®. El art. 1, apartado 3 de laLey
General de Arbitrge peruana, en adelante LGA, se atiene, como norma genera, a
criterio de la arbitrabilidad sobre la base de la libre disposicion, excepto en aquellas
materias “ que interesen al orden plblico” que serian consideradas inarbitrables®™. En
la dltimareformade lalegislacion arbitral panamefia el criterio se hace aln més estricto.
El Art. 2, dispone que no podrdn ser sometidas a arbitrgje, entre otras, “las

" 571 | dentificandose el

controversias reguladas por normas imperativas de Derecho
orden publico con la normativa imperativa, claramente apegada a la concepcién del
interés nacional, como un manifiesto retroceso a la arbitrabilidad de las controversias en
un ambito internacional. Criterio que choca con que posteriormente en ésta misma ley

se especifique encomiablemente y, por primera vez, que cuando se trate de un arbitrgje

Egipto, de 21 de abril de 1994, loc., cit., p. 763, comentada por V.B. Filion-Dufouleur y Ph. Leboulanger,
“Le nouveau droit égyptien de |’ arbitrage”, Rev. arb., 1994, p. 665.

%8 Asf, en e art. 2. 1 del Proyecto del Acta de Arbitraje OHADA que, al igual que la tltima
reforma de la ley de arbitraje senegalesa, art. 826. 2, prohibe comprometer en todas las materias que
interesen al orden publico, trasunto de los criticados criterios de la legislacion francesa, cf., F. Camara,
“Le nouveau droit de I’ arbitrage au Sénégal ...”, loc. cit., pp. 54-55.

%9 \/id., supra., Cap. I. V.

6 En Per(, vid., € articulo 3. 1, en la Ley General de Arbitraje, de 3 de enero de 1996, Ley
ndm. 26572, que derog6 a la anterior Ley nim. 26572: “ Pueden someterse a arbitraje las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicién, asi como
aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial
existente o evitando € que podria promoverse, excepto”: (...) apartado 3: “ Las que interesan al orden
publico o las que versan sobre delitos o faltas’ .

1 Art. 2. 1 delaLey General de arbitrgje, conciliacion y mediacion de la Reptiblica Panamefia,
Decreto Ley nim. 5, de 8 de julio de 1999, Gaceta Oficial nim. 23.837, sdbado 10 de julio de 1999: “ No
podran ser sometidas a arbitraje, las siguientes controversias. 1. Las que surjan de materias que no sean
de libre disposicion de las partes. Se entiende por tales, entre otras, todas aquellas afectas al desempefio
de potestades publicas o las que derivan de funciones de proteccién o tutela de personas o las que estan
reguladas por normas imperativas de Derecho” .
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internacional, e Unico orden publico que se contemplara serd e orden publico

al 672

internacional®’“. Aungue, eso si, no se ha avanzado en el sentido de la transnacionalidad

ya que es un orden publico entendido desde la perspectiva internacional del foro
panamefic®””.

Es de lamentar, pues, las contradicciones legidativas existentes y éstas recientes
vinculaciones a las concepciones restrictivas del orden publico como unico criterio para
determinar la arbitrabilidad, cuando, ya se ha sefidado, que los principales paises

exportadores de dichos conceptos abogan por desecharlos definitivamente®”.

184. El andlisis legidlativo comparado, nos lleva a centramos en € tenor literal
del precepto francés utilizado como gjemplo emblemético para diseccionar €l criterio
gue excluye la arbitrabilidad de aquellas materias que interesan a orden publico. Es
notoria laimprecision de ésta cldusula que impide alas partes comprometer en una serie
indeterminada de materias atinentes al orden publico pero sin especificar cuéles son esas
materias. Tal actitud genérica contrasta con la primera parte del precepto en la que si se
cita individualizadamente distintos ambitos materiales que estdn especificamente
prohibidos al arbitraje®”. La respuesta a porqué el legislador opté por enumerar por
separado dichas materias, que también podrian ser consideradas dentro de los criterios
generales de orden publico segun € criterio globalizador del mismo, obedece, a nuestro
juicio, a una simple técnica legidativa que pretende subrayar que en los casos
enumerados particularizadamente existe un fuerte interés publico que entiende que la

672 v a se ha manifestado nuestro punto de vista orientado a destacar la encomiable redaccion y
técnica legisativa que ha acompafiado a la legislacion de arbitraje panamefia. Especialmente positivo nos
parece € art. 43, que enuncia una serie de disposiciones especiales en atencion a la internacionalidad del
arbitrgje. El Ultimo parrafo del apartado tercero del articulo citado prescribe que “Cuando se trate de un
arbitraje comercial internacional, € orden publico que se contemplara es e orden publico
internacional” .

3 En el art. 41. 2, b) se dictael orden piblico internacional de Panama. Es por ello por lo que no
casa e entendimiento del orden publico restrictivo identificado con las normas imperativas en la
arbitrabilidad y el orden publico flexible e internacional destacado en los articulos que tratan del mismo
en lafase post-arbitral.

6™ Cf., lo anteriormente reflejado sobre el intento de reforma del art. 2060 del CC francés
auspiciado por el Comité francés de arbitraje el 5 de septiembre de 1990, y las criticas generalizadas en €l
ambito mundial que se evidenciaran alo largo de todo nuestro comentario.

67 Estos son las cuestiones de estado y de capacidad de las personas, los que se refieran a
divorcio y a la separacion y aquellas controversias que versen sobre establecimientos publicos. “ On ne
peut compromettre sur les questions d’ état et de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et
a la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les
établissements publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui intéressent |’ ordre public”, cf.,
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mejor manera de preservar a estos ambitos del arbitraje es mediante la prohibicion clara
y expresa de comprometer en ellos; para, después, dgjar ala clausula general del interés
del orden publico que actie ampliamente en un nimero indeterminado de materias con

el objetivo de no permitir su arbitrabilidad. La discrecionalidad, pues, esta servida.

185. Notese, que €l criterio del interés, tal y como ha sido descrito en la citada
disposicion francesa, no se refiere literamente a aguellas materias consideradas de
orden publico o materias de orden publico sin més, sino que con una intencionada falta
de precision juridica se dirige a las materias que “interesan” al orden publico como
punto de referencia para considerar una determinada controversia como no-arbitrable.
La ambigledad de este concepto esconde asi una importante sutileza que tiene
consecuencias contrarias a arbitrge, ya que € criterio ha sido disefiado y utilizado
fundamental mente para ampliar, en un sentido negativo, el &mbito material de actuacién
del orden publico en el arbitraje ya sea éste interno o internacional®”®. De tal manera, la
indeterminacion del precepto permite considerar que cualquier materia en la que
simplemente entren en juego las normas imperativas internas, pueda ser considerada
como no arbitrable. Ello implica que cualquier Tribunal judicial que aplique éste
concepto, generalmente identificado con la normativa imperativa considerada de orden
publico interno en un territorio determinado, encuentra en é una justificacion para
impedir o rechazar la arbitrabilidad de la controversia, ain siendo internacional,
mediante la aplicacion de criterios del foro, lo cua basta para detener la posibilidad de

éxito o siquierade iniciacion del procedimiento arbitral.

también en inglés, con un énfasis afiadido en & segundo apartado de la disposicién en A. Samuel,
Jurisdictional problems..., op. cit., p. 132.

676 |_gjos de excluir estrictamente a toda controversia que verse directamente sobre una materia
de orden publico, como por g emplo, aguellas relativas a Derecho de familia, € criterio del interés abarca
también a cualquier materia que simplemente “toque” en algo a orden publico, tal y como por gjemplo la
gjecucion de un contrato que verse sobre una mercancia sujeta a disposiciones administrativas. Es €l
clésico gemplo, empleado por Goldman, para explicar la errénea inarbitrabilidad de las “mercancias
tasadas’, simplemente por “interesar” éstas al orden publico, vid., las observaciones a respecto, asi como
diversos casos jurisprudenciales que excluyen del arbitraje a “tout litige qui “ touchait” al’ordre public”,
en B. Goldman, "Arbitrage Commercial International: Convention d arbitrage. Formation. Objet.
Arbitrabilité", loc. cit., p. 12. Aunque, eso si, los casos se encuentran un tanto desfasados porque la
mayoria de ellos pertenecen al s. XIX, y primera mitad del s. XX. Asi, por g emplo, la Sent. cass. civ. de
9 de enero de 1854, D.P., 54, 1, 69 y la Sent. de la Cour d'appel de Paris de 9 de febrero de 1954. Cour
d’ appel de Paris de 9 de febrero de 1954, SA. Agricole c. Torris, Rev. arb., 1955, p. 2. Criterio restrictivo
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186. Cosa distinta es que a pesar de su impreciso tenor literal, en la préctica, la
contrariedad a la arbitrabilidad de las materias que interesan a orden publico se haya
identificado efectivamente con las materias de orden publico, entre las cuales se
encuentran, indiscutiblemente, las normas relativas al Derecho de la competencia, y, en
general, todas aquellas protegidas por e denominado orden publico econémico®”.
Criterio que, en la actualidad, ya se ha demostrado que no convierte a estas materias en
inarbitrables’”®. Queda claro el rechazo implicito, en la teoria y en la préctica, al
“criterio del interés del orden publico”, como pauta gue se muestra torpe y caduca para
determinar la arbitrabilidad. De ahi, su ineficacia para tales fines como criterio material

utilizado con caréacter de exclusividad.

b) Evolucién jurisprudencial

187. Una buena prueba de la adaptabilidad del criterio del orden publico al
nuevo ambito econdmico y comercial internacional gracias a la préactica jurisprudencial
lo encontramos en la meritoria evolucion de la jurisprudencia francesa, en € sentido de
haber llegado a ignorar por completo un criterio legidativo delimitador de la
arbitrabilidad que le obstaculizaba su desarrollo en e ambito internacional. Las
consecuencias negativas que €l criterio del interés del orden publico comportaban para
el arbitrgje fueron seguidas a rgjatabla por dicha jurisprudencia durante e s. XI1X y la

primeramitad del s. XX. El cambio de actitud a favor de la arbitrabilidad tuvo lugar con

a la arbitrabilidad de las controversias en aplicacion del art. 2060 Cc francés y del art. 1004 del C.
Procesal, de no permitir comprometer en “aquellas materias que interesen al orden publico” .

677 Al ser la normativa de la competencia claramente de orden puiblico ello ha provocado que en
distintos casos no se permita en ella la arbitrabilidad a pesar de ser €l supuesto internaciona. Asi, €
Tribunal de Primera Instancia de Bolonia declard inarbitrable una controversia por ir en contra de la
normativa imperativa de defensa de la competencia del art. 85 del Tratado de Roma, actual art. 81 CE, en
aplicacion del art. 1. 3 del CNY y del art. 806 del Cadigo de Procedimiento Civil Italiano, en la sent. de
18 de julio de 1987, Coveme v. CFI, Riv. dr. int. pr. proc., 1988, p. 740, Year. Comm. Arb., vol. XVII,
1992, p. 534. Segun €l Tribunal italiano Gnicamente |os tribunales estatales pueden decidir sobre aguellas
controversias donde la libertad de las partes para transigir esté limitada por disposiciones de orden
publico, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité et lafavor arbitrandum: un réexamen", loc. cit., p. 923.

678 \fid. infra., en e apartado primero relativo a Derecho de la competencia, Cap. 3. 11. 1 A),se
exponen las consideraciones que no dejan lugar a dudas de que la normativa imperativa sobre el Derecho
de la competencia es de orden publico, pero no por ello se va a impedir a un &rbitro que decida sobre
determinadas cuestiones relativas a una materia de orden publico, sobre todo en atencion a la
internacionalidad del supuesto.
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el asunto Tissot de 29 de noviembre de 1950°°. Fue aqui donde, por primera vez, se
estimé que la inarbitrabilidad de una controversia no debia entenderse en el sentido
estricto de su vinculacion a una normativa imperativa o de orden publico interno. El
convenio de arbitraje no estd prohibido solo porque el objeto de la controversia se
refiera a una materia que interese al orden publico. Unicamente en el caso de que se
descubra que la operacion donde el convenio de arbitraje se encuentrainserto esilicitay
esta atacada de invalidez por haber contravenido efectivamente a orden publico, no se

permitira el arbitraje®®

. Unicamente la clausula compromisoria solo estaria prohibida en
lo tocante a cuestiones que interesan a orden publico si efectivamente ese orden publico
hubiera sido violado®. En e &mbito del arbitraje privado internacional, la Corte de
Casacion francesa ha mantenido una enorme prudencia al respecto y a igual que la
doctrina ha coincidido en afirmar que el orden publico no debe seguir siendo apreciado
desde e punto de vista tradicional, esto es, como orden publico interno aplicado en

materia internacional *.

188. De este modo, la jurisprudencia posterior siguié en esta linea de apertura

hacia € arbitraje en aguellas materias consideradas de interés para el orden publico y

67 |_os hechos a los que se refiere este caso confirmaban la demanda de exequétur de un laudo
arbitral relativo a un determinado producto, la cebada, que tenia €l precio prefijado reglamentariamente.
El mero hecho de la actuacion de una norma imperativa identificada con una norma administrativa que
tasase el precio de un producto, se consideraba como “materia que interesa a orden piblico”, con la
consecuencia automédtica de su inarbitrabilidad y la consiguiente nulidad de la clausula compromisoria,
vid., la Sent. de la Cour de Cassation (12 Chambre civile), de 29 de noviembre de 1950, arrét Tissot,
desarrollado y comentado por E Gaillard, “Arbitrage commercia international: Convention d arbitrage.
Arbitrabilité”, loc. cit.,, p. 10, y por B. Goldman, "Arbitrage Commercial International: Convention
d arbitrage...", loc. cit., p. 12.

%80 «|_a no arbitrabilidad no resulta del hecho de que existan normas de orden publico aplicables
al contrato objeto de controversia, sino de la violacién eventual de una regla o norma de orden publico
por ese contrato”, cf., el comentario de E, Gaillard, “Arbitrage commercial international: Convention
d arbitrage. Arbitrabilité”, loc. cit., p. 10.

%8 Jurisprudencia reafirmada en 1971 en el asunto Impex, donde se puso de manifiesto que en
materia internacional no son aplicables las disposiciones restrictivas a la arbitrabilidad basadas en el
orden publico, refiriéndose, de manera implicita a art. 2060 Cc francés. Vid., Cour de cassation (1°
Chambre civile) de 18 de mayo de 1971, Société Impex ¢. Sociétés P.A.Z., Rev. arb., 1972, nim. 1, pp. 2-
6, con nota de Ph. Kahn, ibid., pp. 6-9. Materias que interesan a orden publico y arbitrabilidad de la
diferencia, esp. p. 9, donde se afirma que las materias de orden publico Unicamente rinden ineficaz la
sentencia arbitral, cuando €l orden publico no ha sido aplicado, de donde se deriva que € orden publico
ha sido violado.

%2 Es claro que la jurisprudencia francesa a la hora de decidir sobre la validez de una
controversia de cara a orden publico cuenta con textos inadaptados a la realidad internacional, por lo que
ha optado por la aplicacion de un método jurisprudencial particular, adaptado a la realidad internacional,
cf., E. Gaillard, “ Arbitrage commercial international: Convention...”, loc. cit., p. 8.
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aunque sufrié algln que otro revés, tanto en e arbitrge interno® como en e

ad® en e sentido de volver a retomar los criterios estrictos de la

internacion
arbitrabilidad que se desprenden del art. 2060 Cc, la préctica reciente ha vuelto a
recuperar y consolidar la linea de seguir permitiendo la arbitrabilidad en las materias de
orden publico internacional, dando buenas muestras de una interpretacion positiva de la
citada disposicion legislativa en €l sentido de permitir a los arbitros conocer de aquellas
materias que interesen al orden publico si en la resolucién de la controversia se impone
dicho orden publico, ariesgo de que €l laudo final sea anulado por la violacion de aquel
en la sentencia arbitral definitiva. Esta consideracion aperturista del orden publico que
consiste en aplicarlo de manera restrictiva en el arbitrgje se vera repetida en
précticamente todos los casos sobre materias consideradas de orden publico o
especialmente bafados por las normas materiales imperativas que han sido decididos

por los Tribunales franceses™®.

883 Curiosamente cuatro afios después del asunto Tissot, en un caso de iguales caracteristicas a
aquel que también versaba sobre una mercancia tasada, no se tuvo en cuenta lo acordado por la Corte de
Casacion francesa el 29 de noviembre de 1950, y en la Sent. de la Cour d' appel de Paris de 9 de febrero
de 1954, S. A. Agricolec. Torris, Rev. arb., 1955, nim. 1, p. 21, se acordd no permitir la arbitrabilidad del
litigio porque la tasacidn de las mercancias interesa al orden publico, y, por tanto, no son arbitrables. En
definitiva, se retrocedid respecto a lo anteriormente afirmado en la jurisprudencia Tissot a favor de la
arbitrabilidad. Del mismo modo, en € laudo ndm. 2558/1976 de la CCl, vid., Journ. dr. int., 1977, nim.
4, pp. 952-957. También en, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 189-192, con las observaciones a
respecto de Y. Derains, ibid., pp. 192-195. Aunque se esté de acuerdo con el resultado material acanzado,
creemos que las afirmaciones del éarbitro relativas a la inarbitrabilidad, se encuentran ancladas en €l
criterio tradicional francés, restrictivo a la arbitrabilidad de las controversias en aplicacion del art. 2060
Ccy del art. 1004 del C. Procesal, que consiste en que no permiten comprometer en “aquellas materias
gue interesen al orden publico”, al igual que las Sentencias que cita € arbitro, Sent. Cour. Cass. de 2 de
diciembre de 1964, Dalloz, 1965, p. 412, y ala Sent. Cour. Cass., de 11 de octubre de 1971, Dalloz, 1972,
p. 688, también apegadas a las consideraciones mas tradicionales de la jurisprudencia francesa, que
limitan la arbitrabilidad en materias relacionadas con el orden publico.

% En e mismo sentido que la anterior sentencia ésta considera prohibido el arbitraje en un
contrato que versaba sobre una disposicion de orden publico, vid., la Sent. de la Cour d appel de Orleans,
de 15 de mayo de 1961, Sé. Jean Tardits c. Korn Og Foderstof Kompagniet, Rev. crit. dr. int. pr., 1961,
p. 779, con nota de E. Mezger. Se decia también que los éarbitros no pueden intervenir en aguellas
controversias en las que lainterpretacion y la aplicacién de las normas de orden publico son necesarias.

68 A este respecto, son de gran interés |as conclusiones de B. Goldman relativas al balance de la
jurisprudencia arbitral internacional francesa sobre la arbitrabilidad de la controversia en € arbitrgje
internacional en aquellas materias que interesan a orden publico agui resumidas. En lineas generales, se
puede decir que € conjunto de la jurisprudencia internaciona relativa a la arbitrabilidad de las
controversias que tratan sobre materias que interesan al orden publico, a pesar de haber conocido
fluctuaciones considerables en este sentido, ha seguido globalmente una técnica liberal y aperturista en
relacién con la arbitrabilidad de la controversia internacional, cf., B. Goldman, "Arbitrage Commercial
International: Convention d'arbitrage. Formation. Objet. Arbitrabilité", loc. cit., pp. 12-13, especiamente
las conclusiones tal y como han sido transcritas arribaen lap. 14.
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Gracias a una adecuada interpretacion jurisprudencial del orden publico éstos
han ampliado los horizontes de la arbitrabilidad adaptandose a las necesidades del

a686

comercio internacional. Asi, en materias relativas al Derecho de la competencia™”, alas

687

patentes™’, a los procedimientos colectivos’®®, a Derecho del trabgjo®®, a arbitrge

internacional de consumo®®

, etc. La jurisprudencia mas reciente ha precisado esta
evoluciony el importante papel que tiene el arbitro internacional en la consideracion del
orden publico de modo que ha enunciado que “ la arbitrabilidad de una controversia no
queda excluida por €l sélo hecho de que una norma de orden publico sea aplicable a la
relacion litigiosa, en materia internacional, el arbitro aprecia su propia competencia
en cuanto a la arbitrabilidad de la controversia en lo que respecta al orden publico
internacional y dispone de poder para aplicar los principios y las normas de orden
publico asi como sancionar el desconocimiento del mismo, bajo reserva del juez de

anulacion” %,

189. Si bien, e sistema expuesto no es un régimen con € que se sienta
formalmente identificado e legislador espafiol, debido a que, a menos, en teoria,
nuestro ordenamiento determina la arbitrabilidad de la controversia basandose en la

%% Vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12 Ch., sect. C.), de 20 de febrero de 1989, Société
Phocéenne de Dépét c. Société Dépots Pétroliers de Fos, Rev. arb., 1989, pp. 280 y ss, con nota de L.
Idot, p. 303. Los arbitros pueden pronunciarse en materia del Derecho de la competencia de la misma
forma que los tribunales civiles. Cour d'appel de Paris, premiére chambre, section A, de 19 de mayo de
1993, Société Labinal c/Société Mors et Société Westland Aerospace Ltd., Journ. dr. int., 1993, nim. 4,
pp. 957- 979, con notade L. Idot, ibid., pp. 979-989. Arbitrabilidad en materias relativas al Derecho de la
competenciay orden publico internacional.

%7 Vid., la Sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch Civ) de 24 de marzo de 1994, Société Deko
c. Dingler et société Meva, Rev. arb., 1994, nim. 3, pp. 515-520, con nota de Ch. Jarrosson, ibid., pp.
520-524. Arbitrabilidad de patentes y orden publico internacional.

8 \/id., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (1° Ch. D.) de 20 de septiembre de 1995, Société
Matra Hachette c. Société Reteitalia, Rev. arb., 1996, nim. 1, pp. 87-91, con nota de D. Cohen, ibid., pp.
92-99, sobre la arbitrabilidad de los procedimientos colectivos y su no contrariedad a orden publico
internacional.

9 Vid., la Sent. de la Cour d appel de Paris (1° Ch. C) de 3 de julio de 1997, Millac-Deletang c.
SCOP Couécou, Rev. arb., 1997, nim. 4, pp. 611-612, con observaciones de L. De Grysg, ibid., pp. 612-
615. Arbitrabilidad de la controversia en un contrato de trabajo internacional y orden publico.

%0 Cf., nota de V. Heuzé, a asunto, Meglio et Renault c. Sé V 2000, Rev. crit. dr. int. pr., 1998,
nam. 1, p. 92.

1 Asi, ha sido afirmado tanto en el caso Velcro, vid., la Sentencia de la Cour d’ appel de Paris
(1° Ch Civ) de 14 de octubre de 1993, Société Aplix c. Société Velcro, Rev. arb., 1994, nim. 1, pp. 164-
170. Nota de Ch. Jarrosson, ibid., pp. 170-173; como en la sentencia Labinal, vid., Cour d appel de Paris,
premiére chambre, section A.- 19 de mayo de 1993, Société Labinal c/Société Mors et Société Westland
Aerospace Ltd., Journ. dr. int., 1993, nim. 4, pp. 957- 979, con notade L. Idat, ibid., pp. 979-989. Donde
claramente se permite la arbitrabilidad en materias relativas a Derecho de la competencia, consideradas
de orden publico internacional, econémico y comunitario.
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disponibilidad del objeto material; resulta curioso, que en parangdn con nuestro pais
vecino, muchas veces hayamos tenido la impresion de ser nosotros los que hubiésemos
tenido la citada norma dispositiva de orden publico en su lugar. Aunque en Francia, y en
el resto de las legislaciones anteriormente enumeradas, en la desgraciada adaptacion
legislativa observada, €l criterio legislativo para determinar la arbitrabilidad sea mucho
mas restrictivo que el nuestro, a catalogarla segun los anquilosados criterios del orden
publico; en la préactica, la jurisprudencia de éstos paises, en especial la francesa, ha
hecho caso omiso de tal concepto para determinar |a arbitrabilidad®™?. Mientras que en
Espafia, donde no hemos tenido un axioma de tales caracteristicas, en la préactica, 1o
hemos venido aplicando de manera implicita, no sblo en la arbitrabilidad de la
controversia en la fase inicial, donde no hemos tenido una préctica importante, sino,
sobre todo, en los numerosos ejemplos de rechazo a un laudo internacional por razones

de orden publico identificandolo con lainarbitrabilidad, en lafase final*®.

Tal actitud disonante de la jurisprudencia también ocurria de facto fuera de
a695 y

antiguamente, en la jurisprudencia norteamericana, que utilizaba en la préctica los

nuestras fronteras en otros paises de nuestro entorno, tales como Bélgica® e Itali

criterios de orden publico para determinar la arbitrabilidad tanto en la fase inicial como

%92 |_a prueba de que en Francia se ha limitado tanto la aplicacion del art. 2060 en la préctica
internacional, que en la actualidad es uno de los paises mas flexibles y favorables al arbitrgje ha sido
destacada por M.C. Kenneth, "Redefinig Public Policy in International Arbitration of Mandatory...", loc.
cit., p. 274, que citaa A.T. Von Mehren, "International commercial arbitration: The contribution of the
French Jurisprudence’, La. L. R., 1986, pp. 1045-1059. Flexibilidad que en la jurisprudencia francesa ha
sido destacada por, B. Goldman, “L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ordre public. La situation in
France”, Competition and Arbitration Law, op. cit., pp. 109-117.

%93 Asi, no estamos de acuerdo con lo dictado en la Sent. del TS de 28 de noviembre de 1992,
RAJ, 1992, 9449, donde & Tribunal justifica la inarbitrabilidad de las cuestiones relativas a la filiacion,
matrimonial o no matrimonial, porque son cuestiones de orden publico. Por esta regla de tres toda
cuestién de orden publico seriainarbitrable y no es asi. Las cuestiones relativas a Derecho de Familia son
de orden publico, pero su inarbitrabilidad no deriva de ahi, sino de que son cuestiones de Derecho Plblico
y no entran dentro del objeto del arbitraje privado ni interno ni internacional, vid., de manera especial las
sentencias citadas y las reflexiones a respecto de J.D. Gonzdlez Campos, "Sobre e convenio de
arbitrgje...", loc. cit., pp. 3-52.

%% Vid., la Sent. de la Cour d’' Appel de Liga de 22 de mayo de 1977, Audi-NSU c. S A. Adelin
Petit, Year. Comm. Arb., 1979, p. 254. Rechazo del reconocimiento del laudo arbitral en razon de la no-
arbitrabilidad de la controversia, y la Sent. de la Cour de Cassation de Bélgica de 28 de junio de 1979,
Audi-NSU c. S A. Adelin Petit, Year. Comm. Arb., 1980, p. 257, como claro gemplo de interconexion
entre las nociones de orden publico y de arbitrabilidad, significativo del rechazo del exequétur de una
sentencia arbitral por causa de inarbitrabilidad, con baseen el art. V. 2, b) del Convenio de Nueva Y ork.

6% Cf., la Sent. de 18 de julio de 1987, Coveme v. CFI, Riv. dr. int. pr. proc., 1988, p. 740, Year.
Comm. Arb., vol. XVII, 1992, p. 534, anteriormente descrita.
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en lajudicial®®

. Queda claro, pues, que la verdadera trascendencia del arbitraje opera de
lege ferenda mas que en cualquier otro campo del Derecho del comercio internacional.
Es la practicala que tiene la Ultima palabra. El arbitraje evoluciona a pasos agigantados,
dgjando atras sus intentos de aprehension juridica y legidativa, incluso en los
ordenamientos més evolucionados y confiere a los &rbitros una gran responsabilidad al
ser éstos los que inicialmente llevan la batuta de la practica arbitral que después se va
imponiendo y va siendo refrendada por los distintos sistemas jurisdiccionales en la fase

de control.

190. De manera general, la jurisprudencia internacional es consciente de la
inutilidad de identificar la inarbitrabilidad con los conceptos relativos a un orden
publico draconiano. Asi, en los Paises Bgjos, la admision de la arbitrabilidad de las
controversias que versen sobre materias de orden publico se encuentra ampliamente

aceptada®™’

. Al igual que, en otros paises, del mas variado entorno, donde se ha llegado
a admitir la arbitrabilidad de materias de tan alto interés publico, que incluso se han
llegado a abarcar los &mbitos tipicamente reservados a Derecho publico, que han
alcanzado ambitos penales 0, para ser més exactos, cuasi-penales permitiendo la
arbitrabilidad de los “Punitive damages’ y de los “ Treble damages’ ®®8. Se imposibilita
a un Estado invocar la imperatividad de su Derecho administrativo interno con €l

objetivo de incumplir un compromiso internaciona®®. En los distintos sistemas se va

6% Cf., JW. Stempel, “A Better Approach...”, loc. cit., pp. 1392-1393.

7 Vid., e caso més reciente de la Gerechtshof, s-Gravenhage (Corte de Apelacion de la Haya),
en la Sent. de 28 de marzo de 1996; Eco Swiss China Time Ltd., (Hong Kong), c. Benetton international
(Paises Bgjos), Year. Comm. Arb., 1998, vol. XXIII, pp. 180-187, y la Sent. del Tribuna Supremo, Hoge
Raad, de 21 de marzo de 1997, Eco Swiss China Time Ltd. c. Benetton international, ibidem, pp. 187-195,
respecto a art. 81 CE, Derecho de la competencia comunitario y orden puablico.

8 \/id., infra., Cap. Ill. I, en relacién con los Punitive damages y los Treble damages.
Consideraciones en cuanto a la arbitrabilidad en Derecho Penal o Cuasi-Penal, con la polémica doctrinal
gue se deriva de su aceptacion, vid., reciéntemente, las consideraciones al respecto sobre las condiciones
especificas de laincorporacion de una clasula penal en un laudo arbitral, en € laudo de la Asociacion de
Arbitraje Italiana, caso 75/97 de 20 dejulio de 1998, Year. Comm. Arb., vol. XXI1V, 1999, pp. 189-195.

% Vid., recientemente la sent. de la Corte de Apelacion del Cairo, Commercial Circuit, No 63,
de 19 de marzo de 1997, Antiquities Organization (Egipto) c. Slver Night Company (UK), Year. Comm.
Arb., val. XXII1, 1998, pp. 168-174, también en Rev. arb., 1997, nim. 2, pp. 283-289, con nota de Ph.
Leboulanger, ibid., pp. 289-296. Arbitrabilidad de los contratos administrativos bajo la ley egipcia. En
este sentido, lainfluencia del contrato administrativo en materia de inversiones no conlleva la anulacion
de los aspectos basicos del segundo a favor del primero ni lo convierte en inarbitrable. Este seria
perfectamente arbitrable en su vertiente internacional. En la obra de J. Paulsson, se llega a la conclusion
de gque nunca una persona moral de Derecho publico puede invocar €l Derecho Administrativo interno
para repudiar €l contrato internacional en caso de contratos de Estado, vid., “May a state invoke its
internal law to repudiate consent to international commercional arbitration?’, Arb., int'l., 1986, p. 90.
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extendiendo la arbitrabilidad internacional de las controversias en ambitos materiales
tradicionalmente considerados de orden publico gracias a la considerable labor de la

jurisprudencia. Asi, entre otros, en Japon’®, Suiza™, Egipto’® y EEUU®, etc.

191. Y, todo €llo, gracias a la adecuada interpretacién del orden publico en €
arbitrgje internacional que muchas veces ha sido la verdadera causa de que se haya
catapultado la arbitrabilidad. En la actualidad, €l orden publico méas que actuar como un
rigido control de la arbitrabilidad actia como garantia. Permite la arbitrabilidad en los
ambitos materiales que protege “a condicion” de que sean los propios érbitros los que
apliquen ese orden publico y, en su caso, las normas materiales imperativas que
garantizan el correcto y leal comportamiento de la justicia privada en dichas materias
especialmente sensibles o delicadas a determinados valores protectores y directores que
no se pueden obviar en e desarrollo internacional de las relaciones privadas

Tesis avalada por las siguiente jurisprudencia. Sent. de la Cour d’ appel de Paris de 5 de abril de 1990, Sé
Courréges Design, ¢. Sé André Courréges, Rev. Arb, 1992, 110, note H. Synvet, Rev. crit dr. int. pr.,
580, note C. Kessedjian. Corte de Apelacion del Cairo, Commercial Circuit, No 63, de 19 de marzo de
1997, Antiquities Organization (Egipto) c. Slver Night Company (UK), Year. Comm. Arb., 1998, val.
XXIII, pp. 168-174. También en Rev. arb., 1997, nim. 2, pp. 283-289, con nota de Ph. Leboulanger,
ibid., pp. 289-296, que especifica que los contratos administrativos bajo la ley egipcia, son perfectamente
arbitrables.

" Tribunal de Primera Instanciade Y okohama, de 3 de mayo de 1980, Soc. Ameroido (Japdn) c.
Soc. Drew (EEUU), Year. Comm. Arb., vol. VIII, 1983, p. 394. Sentencia comentada por B. Hanotiau,
"L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 965, relativa a la arbitrabilidad de una demanda fundada sobre un
comportamiento delictual.

L Aqui, en un arbitrgje interno, incluso se acepta la arbitrabilidad de una controversia de
Derecho Publico. Président de I’ Obergericht de Bale-Campagne, de 13 de mayo de 1996, K. M.-Sp. AG
c. X .y consorts, RSDIE, 1998, nim. 4, pp. 605-607, comentada por Ph. Schweizer, ibid., pp. 607-608.

"2 \/id., supra., tres notas més arriba.

"% Donde, como viene siendo reiterado, existe un orden publico federal a favor de la
arbitrabilidad Vid., United States Court of Appeals, Second Circuit, 2 June 1993, Docket 97-9032, John S,
Roby and others (USA), c. Corporation of LIoyd's (UK) and others, Year. Comm. Arb, vol. XX, 1995, pp.
864-880. Arbitrability of securities claims. United Sates District Court, Southern District of Florida,
Miami Division, de 3 de marzo de 1996, No. 95-492-CIV-MOORE, Year. Comm. Arb., vol. XXII, 1997,
pp. 948- 953. Y, sobre la permisividad de la arbitrabilidad en la “ Security Claims’, vid., las sentencias
United Sates District Court, Eastern District of New York, 5 March 1993, 91 CV 5156, Cheshire Place
Associates (nationality not indicated), Marine Movements, Inc. (nationality not indicated), Standard
Marine Transport Services, Inc. (nationality not indicated), Sandard Marine Towing Services, Inc.
(nationality not indicated), Sandard Marine Services, Inc. (nationality not indicated), c. The West of
England Ship Owners Mutual Insurance Association (Luxemburg), The West of England Ship Owners
Mutual Insurance Services Ltd. (UK), Yearbook Comm. Arb, vol. XX, 1995, pp. 847-855. Y, la United
Sates Court of Appeals, Second Circuit, 2 June 1993, Docket 97-9032, John S. Roby and others (USA), c.
Corporation of LIoyd's (UK) and others, Yearbook Comm. Arb, vol. XX, 1995, pp. 864-880. Arbitrability
of Securities Claims.
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transfronterizas’™. La confianza dada a los érbitros a través del principio de
competencia-competencia ha sido la auténtica propulsora de la ampliacion de la
arbitrabilidad internacional que ha delegado en los érbitros la responsabilidad de velar y
aplicar correctamente e orden publico. Recientemente € laudo de la CClI num.
8938/1996, reafirma que el convenio de arbitraje es auténomo pero que “debe validarse
por el propio arbitro” en atencion con € principio de competencia en relacion con la

arbitrabilidad de las controversias “alaluz del orden ptblico internacional” ™.

192. En conclusién, todas las consideraciones expuestas en torno a la
inarbitrabilidad originaria de aguellas materias que interesan a orden publico no tienen
en la actualidad cabida en la practica del arbitrgje privado internacional. ES un criterio
gue esta en desuso en su interpretacion ampliay tradicional. No sirve, ni mucho menos,
como punto de referencia para determinar la arbitrabilidad internacional de las
controversias en su acepcion tradicional’®. Hoy en dia, se puede afirmar, con total
seguridad que la arbitrabilidad no queda excluida por € anico hecho de que una norma
de orden publico sea aplicable a la relacion controvertida. La incompatibilidad con €
orden publico que puede entrafiar |a no-arbitrabilidad es aguella que trata sobre el objeto
mismo de la relacion, cuando las normas de orden publico no se apliquen a supuesto
controvertido. Sobre todo, teniendo en cuenta la actual corriente que desplaza la
intervencién del orden publico @ momento de control de la sentencia, como claro
exponente de larelgjacion de la figura restrictiva que tradicionalmente se habia asociado

al orden publico en laarbitrabilidad de |as controversias™’.

" Se insiste en la existencia de un arbitraje “condicionado” que gracias al orden publico ha
permitido la arbitrabilidad en muchas materias con la Unica condicion de que dicho orden publico se
aplique.

" Cf., Year. Comm. Arb., vol. XXIV, 1999, pp. 174-181. Principio de competencia-
competencia, arbitrabilidad de las controversias internacionales y principio de autonomia de la clausula
compromisoria alaluz del orden publico internacional, esp. p. 175: “The arbitrator has jurisdiction over
hisown jurisdiction in so gar asthe arbitrability of the dispute in the light of international public policy” .

" De hecho, € criterio de “materias que interesan a orden plblico”, ha sido considerado, de
manera acertada por la doctrina, como un criterio “inGtil” para determinar la arbitrabilidad de las
controversias, vid., J.B. Racine, Larbitrage..., op. cit. pp. 28-38. Del mismo modo se ha manifestado,
M.C. Kenneth, "Redefinig Public Policy...", loc. cit., p. 275.

"7 sobre e desplazamiento del orden pablico alafase de control, vid., infra., Cap. V. I.
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B) Criterio actual del orden publico

193. El segundo piso que cierra € edificio de los criterios que sirven para
determinar la arbitrabilidad de la controversia internaciona esta habitado Unicamente
por el orden publico internacional aungue seria de desear que este fuera auténticamente
internacional, como condicion suficiente de la arbitrabilidad internacional. En una
primerafase, la arbitrabilidad se confunde con los criterios delimitadores de su validez a
través de la disponibilidad, de la patrimonialiidad y de la atribucion imperativa de
jurisdiccion. Sélo superada esta, se entrariaen ladelimitacion y los limites de la frontera
del orden publico. Son los dos pisos que configuran |os criterios de determinacion de la
arbitrabilidad internacional, condicion necesaria y condicién suficiente para que una

materia sea considerada arbitrabl e internacional mente.

194. La aplicacion del orden publico internacional /transnacional como condicion
suficiente de la arbitrabilidad actla, a contrario de lo que podria pensarse, afavor de la
propia arbitrabilidad internacional. Coadyuva a desprendimiento del lastre que en
muchos paises aun se mantiene respecto al recelo que suscita arbitrar en dmbitos
materiales protegidos por el orden publico. En la practica arbitral cuando un tribunal
arbitral se enfrenta a una materia que interesa a orden publico debe despegarse de las
convicciones legeforistas a las que en un primer momento podria sentirse més vinculado
por ser su método de actuacioén muy parecido a de |os jueces estatales dada la tendencia
actual a la jurisdiccionalizacion del arbitrgje. El érbitro internacional debe esforzarse
por aplicar €l orden publico transnacional o “verdaderamente internacional”, € cual es
el Unico dd que los arbitros son guardianes y a que éstos estan obligados, aunque
indirectamente |o estén respecto al orden publico internacional estatal.

Pongamos €l caso del Derecho de la competencia. En aquellos supuestos en que
las legidlaciones internas excluyan la arbitrabilidad de la controversia en materia de
Derecho de la competencia por estar protegidas por €l orden publico internacional del
foro, se admite que s e arbitrgje es internaciona el arbitro podra aplicar un Derecho
extranjero que no la excluya, slemprey cuando ello no sea contrario a un orden publico

realmente internacional, en apoyo de la tesis de la condicion suficiente de la
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al 708

arbitrabilidad internacional ™. O bien, directamente un orden publico transnacional que

admite con caracter supranacional la arbitrabilidad de las controversias en materias

relativas al Derecho de la competencia’®.

195. Ello no quiere decir que tengamos que subsumir los criterios de la
arbitrabilidad en e orden publico bgjo la égida del criterio globalizador del orden
publico en el ambito de la arbitrabilidad. No hay que confundir el orden publico como
criterio que determina la arbitrabilidad internacional de las controversias, en la fase
negocial, con €l criterio globalizador del orden publico en materias de arbitrabilidad, en
la fase post-arbitral, segin la aplicacion conjunta observada en la practica de los
tribunales estatales en relacion con € art. V. 2 b) del CNY en supuestos que deberian
ser tratados en atencion a apartado V. 2 a)"*°. Al haberse trasladado la tarea de
concretar € orden publico transnacional alos arbitros es indtil pretender establecer aqui
un orden publico internacional o con validez supranacional en abstracto como condicion
suficiente de la arbitrabilidad internacional. Se aconsgja determinarlo en cada ambito
material concreto. Causa por la que nos remitimos en este apartado a la consideracion
de la condicion suficiente en los ambitos analizados especificamente relativos al orden
publico de direccion en el Derecho de la competenciay al orden publico de proteccion
en CGC (Cap. IlI), junto a los apartados subsiguientes en los que e orden publico
auténticamente internacional volvera a ser tratado desde el punto de vista del Derecho
aplicable ala arbitrabilidad.

% Tal y como ha sido sefidlado en diferentes laudos, como e de la CCI ndm. 1397/1966, Journ.
dr. int., 1974, nim. 4, pp. 878- 884, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 61-65, con observacionesde Y.
Derains, ibid., pp. 65-67 y € laudo nim. 2811/1978, vid., Journ. dr. int., 1979, ndm. 4, pp. 983-986, con
observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 986-989, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 227-233 y en
Recueil CCI, 1974-1985, pp. 341-346, donde se confirma la arbitrabilidad (implicita) de materias
intervenidas por normas de orden publico, general 0 comunitario.

" Criterio seguido por B. Goldman “L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ordre public. La
situation in France”, Ingtitute of International Business Law and Practice, op. cit., p. 115y p. 331. Y, vid.,,
infra, un mayor abundamiento a éste respecto en las consideraciones especificas a orden publico
transnacional y los principios de validez material.

"0 Vid., infra., en la fase post-arbitral, e aspecto globalizador del orden publico sobre la
arbitrabilidad.
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[I1.  El orden publico en el Derecho aplicable a la arbitrabilidad

196. El problema de la ley aplicable a la arbitrabilidad sdlo se plantea s €
arbitraje es internacional ™. Su determinacion es susceptible de dos aproximaciones
divergentes segin que la cuestién sea presentada ante un oOrgano judicia estatal o
sometida a un arbitro internacional, siendo la actitud del juzgador publico y privado
esencialmente diferente™?. El juez estatal al juzgar la arbitrabilidad de la controversialo
hace en nombre del orden juridico publico del que & es guardian, por lo que es natural
gue la mayor parte de las veces se deje llevar por criterios meramente internos en €
momento de apreciar €l presupuesto material del convenio de arbitrgje internacional. De
lo contrario, € arbitro no esta obligado por las causas de inarbitrabilidad dictadas por €
Derecho naciona "**. Se juega mucho en la decisién de la validez material del convenio
arbitral puesto que de ésta depende, entre otros factores, su propia competencia. Debe,
pues, esforzarse por respetar la validez de la clausula compromisoria de donde extrae
sus poderes™. Sin obviar, que més tarde su decisién va a ser reconsiderada, bajo los
parametros de las normas imperativas y el orden publico, por € juez del lugar donde se
presente un recurso de anulacion contra el laudo o por aguel de donde éste vaya a ser

reconocido o lajurisdiccién que deba gjecutarl ™.

" En @ plano interno no existe tal problema ya que en éste la cuestion queda subsumida,
simplemente, en un Unico ordenamiento juridico, cf., L. Idot, “Rapport introductif. L’ arbitrabilité, le droit
applicable et I’ ordre public des litiges interessant la concurrence”, Competition and Arbitration Law, op.
cit., p. 23. Su delimitacion solamente plantea no pocas dificultades cuando €l arbitrgje es internacional y
a arhitro se le plantea la cuestion de determinar la ley aplicable a la arbitrabilidad, cf., A. McCléellan,
“Arbitrability, Applicable Law and Public Policy. EC Situation”, Competition and Arbitration Law, op.
cit., p. 102.

"2 Con una expresion similar, cf., las dos aproximaciones a la arbitrabilidad internacional por
parte de arbitro y del juez estatal en D. Hascher, “Case Law and Arbitrability. Rapport introductive’,
Competition and Arbitration Law, op. cit.,, p. 155 y p. 169. Perspectiva dua contemplada en casi la
préctica totalidad de la doctrina que trata € tema de la ley aplicable ala arbitrabilidad de la controversia
internacional. Entre otros, cf., K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, op. cit., p. 184.

™3 Cf., P. Mayer, "Mandatory Rules of Law in International Arbitration", loc. cit., pp. 281-282.

"4 Cf., D. Hascher, “Les conditions d arbitrabilité et la jurisprudence. Introductory report”,
Competition and Arbitration Law, op. cit., p. 155.

15 Cf., K.P. Berger, International Economic Arbitration, op. cit., p. 189. En la précticael &rbitro
por muy libre que tedricamente sea, alahora de laverdad, tiene que responder no sélo ante las partes sino
también respecto a los Derechos nacionales implicados en la controversia, es decir, respecto a las normas
consideradas imperativas y de aplicacién fundamental en dichos ordenamientos, vid., e laudo
interlocutorio de la CCl, nim. 4504/1985,1986, Journ. dr. int., 1986, nim. 4, pp. 1118-1127, con
observacionesde S. Jarvin, ibid., pp. 1127-1131. Paraun mayor abundamiento, vid., infra., Cap. V.
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197. Una cosa es clara, las respuestas a la ley aplicable a la arbitrabilidad deben
forjarse, en primer lugar, en atencion a la especia consideracion del factor
internacional, a partir del cual hay que encontrar € equilibrio necesario entre el orden
publico y los intereses del comercio internacional, como reflgja con una claridad casi
didéctica la soluciéon alcanzada el 10 de septiembre de 1997 en la Sentencia Société
Chambon ¢/ Société Thomson CSF*°. En aguellos casos en que las legislaciones
internas, por ejemplo sobre competencia, excluyan la arbitrabilidad de la controversia,
se admite que si el arbitraje es internacional, tanto los jueces como los arbitros podrén
aplicar un Derecho extranjero que no la excluya, slemprey cuando ello no sea contrario
a un orden publico realmente internacional, en apoyo de la tesis defendida de la
condicion suficiente de la arbitrabilidad internacional ™. Ante la incertidumbre sobre la
existencia de una norma material transnacional que se encargue del objeto del arbitrge
es habitual que su determinacién corra a cargo de una ley estatal, lo que comporta €l
peligro de que tal ley pueda ser restrictiva en materia de arbitrabilidad, no la admita, o
limite los poderes del arbitro™®. Lo cua debe ser tenido en cuenta en un arbitraje
internacional, para no dearse llevar por criterios legeforistas que decidan
equivocamente sobre el presupuesto material de la controversia internaciona "*°. No es
por ello de extraiiar que o mas |6gico sera que dicho arbitro busque, en lamedidade lo

posible, la aplicacion de la ley o de las leyes que le sean mas favorables a la

8 \jid., la Sent. de la Corte de Apelacién de Paris en el asunto Chambon, cf., Cour d'appel de
Paris (1° Ch. C) de 10 de septiembre de 1997, Société Chambon ¢/ Société Thomson CSF, Rev. arb.,
1999, nim. 1, pp. 121-122, con observaciones de D. Bureau, ibid., pp. 122-123.

"7 Ta y como ha sido sefialado en diferentes laudos, como €l de la CCl nim. 1397/1966, id.,
cit., y en € laudo nim. 2811/1978, id. cit., donde claramente se aprecia la arbitrabilidad (implicita) de las
materias intervenidas por normas de orden publico.

"8 Aunque para muchos la incertidumbre de que exista una norma sustantiva en materia de
arbitrabilidad no es tal ya que directamente niegan la existencia de la misma como punto de partida, cf.,
L. Idot, “Rapport introductif. L arbitrabilité, le droit applicable et I’ ordre public des litiges interessant la
concurrence”, Competition and Arbitration Law, op. cit., p. 23, en la misma monografia, cf., A.
McCléellan, “Arbitrability, Applicable Law and Public Policy...”, loc. cit., p. 102 y D. Hascher, “Case
Law and Arbitrability. Rapport Introductive”, p. 155.

9 V/id., la Sent. de 18 de julio de 1987, Coveme v. CFI, Riv. dr. int. pr. proc., 1988, p. 740, Year.
Comm. Arb., vol. XVII, 1992, p. 534, en la que el Tribunal de Primera Instancia de Bolonia declard
inarbitrable una controversia simplemente por versar sobre la normativa imperativa de defensa de la
competenciadd art. 85 del Tratado de Roma, actual art. 81 CE. En aplicacion del art. 1. 3 del CNY vy del
art. 806 del Cdédigo de Procedimiento Civil Italiano, una controversia que trata sobre la validez de una
clausula de no-competencia supuestamente contraria al art. 85 TCE, actua art. 81 CE, no es arbitrable.
Segun el Tribunal italiano Unicamente los tribunales estatales pueden decidir sobre aquellas controversias
donde lalibertad de las partes para transigir esté limitada por disposiciones de orden publico y de interés
publico, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p. 923.
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permisividad del objeto material sobre la que poder versar un mediato procedimiento

arbitral. Blsqueda a la que costosamente se presta un érgano judicial nacional .

198. La complejidad del tema expuesto en cuanto a la competencia dual del
organo judicia o arbitral encargado de decidir € presupuesto material, unido a hecho
de que desde la perspectiva legal la arbitrabilidad puede cambiar dependiendo de si ésta
es examinada en € lugar del arbitraje, en e momento de lafase prearbitral, preliminar o
negocia o, en un lugar distinto, donde se desarrolle el reconocimiento y la gjecucion, en
la fase final, revela que la determinacion ratione materiae es relativa, limitada y
condicionada por las normas del foro que en cada momento conozca del problema. Ello
nos lleva a afirmar que segun € tribunal estatal que decida sobre la cuestiéon de la
arbitrabilidad, una misma controversia podria ser arbitrable en determinados
ordenamientos e inarbitrables en otros, alimentando una desigualdad que no conjuga
bien con la uniformidad a la que aspira el arbitraje privado internaciona "> El amplio
campo de materias que pueden o no ser arbitrables en los distintos ordenamientos
estatales convierte en una empresa préacticamente irrealizable la de establecer un listado
de materias arbitrables en el ambito internacional sin que exista un criterio claro a la
hora de delimitar las mismas en cuanto a la incidencia del orden publico se refiere

observada aqui particularmente’®

. Como consecuencia de este alto grado de abstraccion
unido a la amplia heterogeneidad predicable entre las distintas legislaciones
comparadas, la direccion proporcionada hacia € objetivo de la solucion material es

ciertamente desigual .

20 Estando en ambas ocasiones por precisar e método particular que resuelvalaley que se hade
aplicar.

2L Asf, por jemplo, i una misma controversia de carécter |aboral fuese estimada por un tribunal
italiano, lalex fori aplicada ala arbitrabilidad declarariala controversiainarbitrable, como fue lo ocurrido
en la Sent. de la Corte di Cassacione, de 27 de abril de 1979, Riv. dr. int. pr. proc., 1979, nim. 3, pp.
565-571, id. loc., 1980, p. 458, y Year. Comm. Arb., vol. XXII, 1983, p. 229. Sin embargo, la
arbitrabilidad estaria asegurada si fuese un tribunal estadounidense el que decidiera sobre el mismo caso,
vid., Unitedpaperworkers Int'l Union v. Misco, Inc, de 1 de diciembre de 1987; JE. Dunsford, “The
judicial doctrine of public policy: Misco Reviewed”, Labor L., ndm. 4, 1988, pp. 669-681, J. Parker,
“Judicial Review of Labor arbitration awards: Misco and its impact on the public policy exception”,
Labor L., 1988, nim. 4, pp. 683-714 y vid., infra., Cap. V, V. 2, B) a).

2 | a imposibilidad de establecer un listado de materias arbitrables, véido para todos los
sistemas en el contexto internacional no es sino una utopia. Habiendo sido descartado éste como un
método del que podamos extraer conclusiones ciertas, cf., R. David, L'arbitrage dans..., op. cit., pp. 204-
205, y vid., supra., las consideraciones realizadas a respecto en |os anteriores apartados.

"2 Ello a pesar de haber sido muchos los autores que ya han expuesto sus consideraciones sobre
éste punto, entre los cuales destacan, siguiendo una delimitacion geografica meramente indicativa 'y sin
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Veamos como se lleva a cabo dicha determinacion en las distintas sedes, judicial
y arbitral, y las conclusiones generales en relacion con el orden publico y la regulacion

de laarbitrabilidad de la controversiainternacional extraible de cada una de €llas.

1. DETERMINACION DE LA INARBITRABILIDAD POR EL JUEZ
ESTATAL

199. El cauce natural de la cuestion de la arbitrabilidad discurre a favor de que
sea el propio arbitro el que determine la ley aplicable a ésta en la fase negocial. No
obstante, en teoria, a menos cuantitativamente, €l juez estatal tiene mas posibilidades
de decidir sobre €l presupuesto material de la controversia que €l arbitro internacional.
Puede hacerlo no solo en lafase negocia sino también en la fase post-arbitral, y en ésta
ultima, en una dualidad de ocasiones. Al decidir sobre el recurso de anulacion
presentado contra el laudo arbitral internacional o en su impugnacion en €
procedimiento de reconocimiento y gecucion. Ante este hecho diferencia se han de
hacer dos precisiones. En primer lugar, sefidar las graves carencias de las que adolece la

decision judicial en lo que respecta a ambito material, al menos, en la primera etapa del

animo de exhaustividad. En la doctrina espafiola, M. Requejo Isidro, "Arbitrabilidad...", loc. cit., pp. 43-
87, esp. pp. 71-75; y E. Artuch Iriberri, El convenio arbitral..., op. cit., pp. 183-187, estudiando la
arbitrabilidad como presupuesto material del convenio de arbitraje internacional. En la doctrina francesa,
B. Goldman, “L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ ordre public...”, op. cit., pp. 109-117 y pp. 331-341.
Asi como €l estudio de la ley aplicable a la arbitrabilidad en determinadas materias especificas, tales
como: la propiedad industrial, Ph. Fouchard, “Les conflicts de lois en matiére d’ arbitrabilité des litiges de
propriété industrielle”, Rev. arb., 1977, nim. 1, pp. 63-72. Entre los autores alemanes que han debatido la
cuestion de la arbitrabilidad y la ley aplicable ala misma se encuentran K.H. Bockstiegel, “Public policy
and arbitrability”, Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, op. cit., pp. 184-
186 y T. Bernd von Hoffmann, “International Mandatory Rules...”, op. cit., pp. 16-28. En la doctrina
belga, vid., V.B. Hanatiau, “What Law Governs...”, loc. cit., pp. 391-403, y la“L’ arbitrabilité des litiges
en droit belge au regard de la pratique internationalle, Mélanges R.O. Dalcg, Responsabilités et
assurances, Bruselas, Larcier, 1994, pp. 269-280 y, del mismo autor, The Law Applicable to the Issue of
Arbitrability, RDAI, 1998, nim. 7, pp. 755-779. En la italiana, P. Bernardini, “L’arbitrabilité, le droit
applicable et I’ ordre public. La situation in Italie”, Competition and Arbitration Law, op. cit., pp. 117-125
y G. Bernini, Lezioni di diritto dell'arbitrato. (Normativa interna e Convenzioni internazionali), Bolonia,
Editrice, 1992, pp. 494-501. Entre los autores britanicos y norteamericanos destacan S. Jarvin,
“Arhitrability, Applicable Law and Public Policy. Comments on U.S. Court Decisions’, Competition and
Arbitration Law, op. cit.,, pp. 145-153; junto a los trabajos en € mismo Dossier de D.W. Rivkin,
“Arbitrability, Applicable Law and Public Policy. The U.S. Situation”, pp. 125-145 y de A. McClédllan,
“Arbitrability, Applicable Law and Public Policy. EC Situation”, ibid., pp. 99-109, asi como lainevitable
referenciaa J.D.M. Lew, “Determination of Arbitrator’s Jurisdiction and the Public Policy Limitations on
that Jurisdicion”, Applicable Law in International Commercial Arbitration, Nueva York, Oceana
Publications, 1978, pp. 74-78, y A. Robert, “ Arbitrability”, Arb. int., 1994, pp. 263-276, entre otros.
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procedimiento arbitral, la fase negocial”**. En segundo lugar, se pretende subrayar que
el 6rgano judicia competente para decidir sobre la ley aplicable a la arbitrabilidad no
trata en realidad con un talante positivo sobre la misma. Al juez no se le suele plantear
la arbitrabilidad de la controversia como si de una cuestiéon de auxilio jurisdiccional se
tratara.

En la practica, lainstancia jurisdiccional, ya sea de oficio 0 a instancia de parte,
decide en € sentido negativo del término arbitrable. Mas que comprobar la
arbitrabilidad de la controversia internacional se dedica a constatar la “inarbitrabilidad”
de la misma en atencion, la mayor parte de las veces, a su contrariedad con la lex fori
identificada con el orden publico interno, en e peor de los casos, o con €l orden publico
internacional, también del foro, en el mejor de elos. De ahi, la reconsideracion de
denominar a titulo de este epigrafe en € sentido negativo de la arbitrabilidad para
subrayar que lo que generalmente comprueba el juez estatal es la inarbitrabilidad

alegada por la parte reticente a arbitraje.

El juez, en un primer momento, ante un supuesto de arbitragje internacional
deberia aplicar las normas, si las hubiere, contenidas en los Convenios internacionales
de arbitrgje. Se trata de comprobar si la controversia es internacionalmente arbitrable y
s el convenio de arbitrgje es valido en atencion a la validez de su presupuesto material,

siempre dentro de los limites impuestos por el orden pablico internacional ">

A) Panorama normativo

a) Aplicacion de los Conveniosinternacionales de arbitraje

200. La cuestion de la arbitrabilidad de las controversias y el orden publico en

los principales Convenios internacionales de arbitraje nos conduce irremediablemente a

4\/id. infra., el apartado I1. B. &) “El orden ptblico en la excepcion de incompetencia arbitral”.
2 Nuestra jurisprudencia inici6, hace més de quince afios, dicha préctica en la aplicacion de
Convenios internacionales sobre arbitraje cuando ha tenido que decidir sobre un arbitrgje internacional .
Por gjemplo, en el Auto TS (Sala 13 de 17 de junio de 1983, Ludmila C. Shipping Co. Ltd. c. Maderas G.
L., SA., RCEA, val. |, 1984, pp. 187-190; Year. Comm. Arb., vol. XI, 1986, p. 525; Rev. dr. aff. Int.,
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la aplicacion de criterios legeforistas’®. El juez que conoce se basa en la lex fori para
determinar si la materia sobre la que versa la controversia se puede arbitrar o no segun
Su propio ordenamiento interno, sin tener en cuenta, como linea de principio, €l factor
internacional que coadyuva a la flexibilidad material. S6lo, una vez superada esta
tendencia inicial a recurrir a foro se pueden adaptar criterios mas flexibles que los
internos, de cara a la internacionalidad del supuesto’’. Del lado contrario, los &rbitros
no estén obligados a usar los Convenios internacionales sobre arbitrgje. Su aplicacion
no es imperativa sino potestativa para ellos, aunque en la realidad préctica éstos tengan
muy en cuenta dichos Instrumentos convencionales en la toma de sus decisiones
sustantivas y procesales, como un referente mas de la jurisdiccionalizacion del

arbitraje’®.

201. Unavez en € cuerpo de los Convenios es necesario advertir que la mayoria
de las disposiciones que éstos contienen en materia de arbitrabilidad no se centran en
especificar directamente la ley aplicable a la misma. Ello provoca, de un lado, que €
juez aplique ala arbitrabilidad la mismaley que ha sido precisada para determinar otros
aspectos del cuerpo arbitral en la fase negocial, como de hecho ocurre con gran

frecuencia ésta sea laley rectoradel convenio de arbitraje internacional “°. De otro lado,

1985, num. 6, pp. 763-765, que decidio que en modo alguno podia ser enervada la inclusién del art. 954
LEC, en el concepto de orden publico, porque contraviene lo dispuesto en los Convenios.

28 E] Derecho positivo de los Convenios internacionales sobre arbitraje, nos remiten a criterios
legeforistas. Por lo tanto, la arbitrabilidad, se determina en razon de una regla de conflicto que remite ala
lex fori de un ordenamiento nacional, a modo de dispositivo de defensa de las concepciones juridicas
imperativas y de orden publico de aquel pais en donde debe desplegar su €eficacia €l laudo arbitral, cf.,
J.M. Chillén Medina, y J.F. Merino Merchan, Tratado de arbitraje..., op. cit., pp. 657-661.

2" Un llamamiento a la flexibilidad también ha sido secundado por |a jurisprudencia francesa
desde la sentencia Hecht a caso Dalico, vid., la Sent. de la Cour de cassation (22 Chambre civile) de 4 de
julio de 1972, Hecht c¢. Société Buisman's, Journ. dr. int., 1972, nim. 4, p. 843, con nota de B. Oppetit,
Rev. crit. dr. int. pr., 1974, pp. 82 ss, con notade P. Level, Rev. arb., 1972, nim. 1, p. 76, Rev. trim. dr.
com., 1973, p. 499, con nota de Y. Loussouarn. Y, en la Sent. de la Cour d appel de Paris (12 Ch., sect.
C.) de 26 de marzo de 1991, Comité populaire de la Municipalité d' El Mergeb c. Société Dalico
contractors, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 456-462, con nota de H. Gaudemet-Tallon, ibid., pp. 462-469.

28 poniendo como gjemplo el Convenio de Nueva York, E. Artuch Iriberri, citando numerosa
doctrina, cf., P. Mayer, "L'application par |'arbitre des Conventions Internationales de Droit Privé',
L'internalisation du droit, Mélanges en I'honneur de Y. Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, p. 288, y
jurisprudencia arbitral, cf., €l laudo de la CClI nim. 6281/1989, Journ. dr. int., 1991, nim. 4, p. 1054-
1056, con observaciones de D. Hascher, ibid., pp. 1056-1059, y € laudo CCl nim. 5730 de 1988, Journ.
dr. int., 1990, nim. 4, pp. 1029-1036, con observaciones Clunet, ibid, pp. 1036-1039; justifica con creces
la utilizacién préctica de los Convenios por parte de los érbitros aunque no estén éstos obligados a ello,
cf., El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional, op. cit., p. 157.

2 3olucién con la que, no obstante, parece mostrarse conforme gran parte de la doctrina, cf., B.
Hanctiau, "L'arbitrabilité...", loc., cit., p. 920.
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lafalta de precision también induce a que se aborde €l presupuesto material de un modo
mucho mas general sobre la base de criterios como & de comercialidad en consonancia
con la patrimonialidad que no acaban de concretarse en su vertiente material
internacional "*°. El articulo primero del Protocolo de Ginebra sobre clausulas de

arbitraje, de 24 de septiembre de 1923

, Se refiere estrictamente a que solo admitirala
arbitrabilidad de las diferencias que pudieran suscitarse en un contrato internaciona si
éste trata sobre una materia comercial. Coincidiendo, en este sentido, con €l art. 1. 1, a)
del Convenio de Ginebra de 1961, que considera con caracter exclusivo la arbitrabilidad
de las controversias surgidas o0 que puedan surgir de operaciones de comercio
internacional. En €l art. 1°in fine del Protocolo, se impone la reserva de comercialidad a
través de la implantacion de un criterio de territorialidad”™?. A todo Estado contratante
se le reserva el derecho a limitar la aplicacién del Convenio a los contratos que se
consideren comerciales segln su propio derecho naciona, sin ofrecer ninguna
indicacion de cuales son las materias que responden a la condicién de comercialidad en

un dmbito internacional .

202. El art. 1. segundo parrafo, apartado &), del Convenio de Ginebra relativo a
la gjecucion de sentencias arbitrales extranjeras, de 26 de septiembre de 1927"*,
también reconduce la arbitrabilidad internacional a criterios de consideracion interna del
foro. Dispone que uno de los requisitos para obtener el reconocimiento y la g ecucion de
una sentencia arbitral extranjera es que el objeto de la sentencia debe ser susceptible de

solucion por via de arbitraje con arreglo alaley del pais donde dicha sentencia arbitral

0 \/id., supra, lo sefidlado anteriormente a éste respecto en los criterios generales de la
arbitrabilidad internacional.

3! protocolo ratificado en Espafia por Decreto-ley, el 6 de mayo de 1926, publicado en la Gaceta
de Madrid, nim. 128, el 8 de mayo del mismo afio.

"2 Otros paises que siguen estrictamente € principio de territorididad entre los que se
encuentran la practica totalidad de los paises que han adoptado, sino transcrito literalmente, en sus
legislaciones de arbitrgje internas, la ley modelo de la UNCITRAL, que como sabemos, también sigue
dicho principio. En ésta linea, encontramos que €l criterio geogré&fico de la determinacién de la ley
aplicable a la arbitrabilidad, al Derecho de fondo y a convenio arbitral, es el mas numeroso en cuanto a
su aplicacion universal. Mas de una treintena de paises han adoptado yala Ley Tipo, cf., G. Kaufmann-
Kohler, “le lieu de I'arbitrage...”, loc. cit., p. 520. Entre los que destacan por blogues geogréficos, los
paises arabes y los latinoamericanos que recientemente han reformado sus legislaciones de arbitraje
adaptandose alaLey Modelo.

" Se deja a cada Estado que decida a respecto segin su Derecho interno, obviando
expresamente una mencién especifica a factor de la internacionalidad, cf., B. Goldman, "Arbitrage
Commercia International: Convention d’ arbitrage. Formation. Objet. Arbitrabilité", loc. cit., p. 15.

3 Gaceta de Madrid, de 15 de enero de 1930.
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sea invocada. De manera muy similar a lo que posteriormente el Convenio de arbitraje
internacional erga omnes habria de dictar, sobre la base de un criterio geogréfico que
guian la arbitrabilidad hacia la no-contrariedad del supuesto controvertido con el orden
publico del pais de € ecucién de la sentencia arbitral internacional.

Como no podria ser de otra manera, e referido instrumento erga omnes es el
Convenio sobre el reconocimiento y la gecucion de sentencias arbitrales extranjeras,
suscrito en Nueva York, e 10 de junio de 1958"°, donde existen dos disposiciones que
se refieren a la arbitrabilidad de la controversia. El articulo I1. apartados 1 y 3, deduce
que €l asunto debe poder ser resuelto por via de arbitraje en atencion a criterio que siga
el organo que decide la arbitrabilidad de la controversia en la fase negocial, pero sin
especificar laley ala que éste se debe referir. De otro lado, € art. V. 2 @) y b) dispone
que la no-arbitrabilidad de la materia sera relevante en el lugar de reconocimiento y la
giecucion de la sentencia arbitral extranjera “si la autoridad competente del pais en €
que se pide e reconocimiento y la gecucion comprueba: a) Que, segin la ley de ese
pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via de arbitraje; o b) s
el reconocimiento o la gecucién de la sentencia fuesen contrarios a orden publico de
ese pais’. En definitiva, mientras que en € art. Il. hay una ausencia de referencia
expresa a laley determinante de la arbitrabilidad de la controversia en la fase negocial,
en el art. V. 2 del mismo instrumento convencional se impone laley del pais en € que

se demande €l reconocimiento y la gjecucion de la sentencia arbitral.

203. De la dualidad de disposiciones neoyorquinas se deriva un problema de
coherencia interna que ha dado lugar a diversas interpretaciones jurisprudenciales y
doctrinales sobre cudl es la ley que prevalece en la determinacion de la arbitrabilidad
internacional "*°. Una de ellas, de carécter marcadamente jurisprudencial, argumenta que
la arbitrabilidad de la controversia debe ser cimentada sobre la base de diferentes

criterios segun que la cuestion se plantee a priori, en torno a la validez de la clausula

" BOE, niims. 162y 164, de 9y 11 dejulio de 1977.

¥ Cf., e planteamiento de la polémica que Unicamente se plantea a juez estatal cuando éste
decide sobre laarhitrabilidad a cuestionar |a valoracion de la misma segun dos leyes distintas, arts. 1. 3y
art. V. 2 @ del Convenio de Nueva York, o segin una Unica ley del foro, en M. Requgo Isidro,
"Arbitrabilidad de la controversia...", loc., cit., p. 64.
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compromisoria, o a posteriori, en la fase de reconocimiento y ejecucion’’

. Criterio que
debe ser rechazado porque introduce una mayor dispersion que la existente al respecto y
no aporta una solucién especifica ala determinacién de la arbitrabilidad. A pesar de que
todos los Convenios internacionales buscan ex proffeso cierta uniformidad finalista, en
el Convenio de Nueva York es particularmente complejo encontrar en este punto una

coherenciainterna

A ladificultad legidativa de base se suma que en la practica no es habitual que
el juez que decide la arbitrabilidad de una controversia internacional segin el art. 11, sea
el mismo que probablemente resuelva sobre la misma en la ejecucion’®. El hecho de
gue ambas disposiciones normativas no ofrezcan una unidad positiva se debe a la
desconexién entre los trabajos preparatorios del Convenio y € resultado final. La
interpretacion posterior que surgié para justificar € fallo anteriormente no previsto
argumento que no era necesario incluir también en €l art. I, lo previstoen el art. V. 2, la
determinacién de la arbitrabilidad segun lalex fori del lugar del exequatur como criterio
determinante en la apreciacion de la arbitrabilidad de la controversia internacional .
En suma, la pugna interpretativa se resuelve con otra nueva interpretacion de la misma.
En e sentido de entender la primacia de la orientacion material que propugna el
entendimiento de la lex fori del pais del exequétur, art. V. 2. En todo caso, lo
fundamental es que la perspectiva convencional nos anima a descartar cuaquier
posibilidad de recurrir a método conflictual con el objetivo de abordar €l tema de la

normativa aplicable a presupuesto material de la controversiainternacional “°.

37 Decision acorde con la anterior jurisprudencia a respecto que incide en la necesariedad de
hacer una distincion entre la arbitrabilidad de la controversia como requisito previo a la vaidez del
convenio de arbitrgje, por una parte, y en el estadio del reconocimiento y gecucién, por la otra. Vid., la
Sentenciade la Cour d’ Appel de Bruselas, de 4 de octubre de 1985, Year. Comm. Arb., vol. X1V, 1989, p.
618, que subraya dicha distincion.

8 Cf., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., pp. 771-772, quién tampoco considera
demasiado acertado € criterio interpretativo establecido por 1a Corte Suprema italiana en la Sent. de 27 de
abril de 1979 que identifica, en el sentido arribaindicado, que tanto el art. 11, como € art. V del Convenio
de Nueva Y ork serefieran alamismalex fori.

™ | a desconexién entre la labor preparatoria del Convenio como causa de incoherencias
internas ha sido subrayado por A.J. Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958.
Towards a Uniform Judicial Interpretation, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer-Netherlands-
Antwerp-Boston-L ondon-Frankfurt, T.M.C. Asser Ingtitute, The Hague, 1981, pp. 360-361.

0 Un rechazo radical a la perspectiva conflictualista para determinar la ley aplicable al &mbito
material del convenio de arbitrge internacional, aunque s bien su utilizacién se suele referir
conjuntamente al convenio de arbitrgje internacional, se encuentra en P. Schlosser, Das Recht Der
Internationalen Privaten Schiedsgerichtsbarkeit, vol. |, Tubinga, Max Planck Instituut, 1985, p. 189.
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204. Una interpretacion mas audaz, basada en la aplicacion de una norma de
Derecho material, sostiene que la arbitrabilidad como condicidn de validez del convenio
de arbitrgje internacional, debe ser determinada segun la ley que rige el convenio
arbitral que, en caso de no haber sido fijada directamente no debe ser otra que la del
principio de validez del convenio arbitral internacional de creacion jurisprudencial,
francesa, y que por lo tanto, carece del rigor normativo extensible al resto de la préactica
internacional contemporanea’. Asi, se determinaria que |a controversia fuese arbitrable
y €l convenio internacional valido en todo caso, con la Unica reserva del orden publico
internacional "%, Esta solucion, claramente favorable ala validez material de todo objeto
controvertido de carécter internacional con € Unico limite del orden publico
internacional, cuenta con nimeros adeptos por parte de la doctrina internacional, los
cuales propugnan, basandose en e criterio de validez material que parte de la validez
del convenio de arbitrgje internacional, consignas a favor de la “presuncion de la
arbitrabilidad” ™ o del “favor arbitrandum’ ", como baluartes del claro avance

material del que somos testigos en el dmbito internacional “*. Dichas premisas conjugan

Sobre la inadecuacion de la aplicacion del método confictual utilizado equivocamente en la Sent. de la
Cour de Cassation francesa de 14 de abril de 1964, “Asunto San Carlo”, journ. dr., int., 1965, nim. 4,
con nota de B. Goldman, cf., B. Hanotiau, The Law Applicable...”, loc. cit., p. 757.

™! Recientemente, siguiendo esta aproximacion, cf., la sent., antes comentada, da de la Cour
d’appel de Paris (1° Ch. C) de 10 de septiembre de 1997, Société Chambon ¢/ Société Thomson CSF, id.
loc. Los pasos a seguir se adecuan perfectamente a las respuestas cléasicas. La solucién de la controversia
depende, en primer lugar, del caracter interno o internacional del arbitrgje en causa. Si se afirma el
carécter internacional del arbitraje, tal y como agui ha ocurrido, la autonomia de la clausula
compromisoria confiere su validez internacional como principio de validez material alaarbitrabilidad.

2 Cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 899-966, esp. pp. 925-926. Para Hanotiau,
cuaquiera que sea la aproximacion adoptada en cuanto a la determinacion del Derecho aplicable, los
tribunal es estatal es deben decantarse por dos principios dominantes en este sentido. El principio del favor
arbitrandum, en primer lugar, es el que debe guiar a juez en caso de duda ante la arbitrabilidad de la
controversia, ya sea en € examen del convenio arbitral o ante una excepcion de incompetencia. El
segundo, que una prohibicién de orden publico interno relativa a la inarbitrabilidad de las controversias
no debe extenderse alos arbitrgjes internacionales, cf., ibid., p. 927.

™3 Cf., M.F. Hoellering, "Arbitrability of Disputes’, loc. cit., pp. 125-144.

4 Cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., pp. 899-966. Segin Hanotiau, ésta posicion,
tiene la ventgja de alinear la actitud del arbitro y del juez para evitar toda discordancia en el tratamiento
delacuestion.

5 Cf., en éste sentido, la sent. de la Cour d’appel de Paris (1° Ch. C) de 8 de octubre de 1998,
Sam ¢/ Perrin, Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 350-354, con nota de P. Ancel y O. Gout, pp. 354-367, entre
|as sentencias mas recientes que validan sin discusién la arbitrabilidad internacional de las controversias a
partir del principio de validez de la clausula compromisoria internacional.
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a la perfeccion con la creacion de normas internacionales de Derecho sustantivo

desvinculadas de cualquier referenciaa unaley naciona “*°.

205. El reverso de la moneda, se encuentra aqui representado de la cara de la
cautela. El dar paso a una arbitrabilidad “ilimitada” por el mero hecho de tratarse de una
controversia internacional va mucho més ala de los criterios de flexibilidad que,
estamos de acuerdo, deben guiar la préctica internaciona™’. No es aconsejable, ni
siquiera para €l arbitraje, una arbitrabilidad desbocada o fuera de control, causante de un
ansia deslocalizadora en la fase negocial que a modo de artificio cree una falsa ilusion
de que todo se puede arbitrar cuando no hay nada més aeado de la realidad practica
internacional. Siempre existe e peligro, a la vez que la garantia potencial, de toparse
con un freno inesperado e irremediable en la fase final, representado por e orden
publico internacional y por la inarbitrabilidad como aspecto individualizado
materialmente del caracter globalizador del primero, arts. V. 2 a) y b) del Convenio de
Nueva Y ork. Sujecioén dispositiva que en definitiva garantiza que la arbitrabilidad no se
encuentre tan “fuera de control” como los criterios que tan generosamente amplian la
misma parecen indicar™®. El sentido de éstas corrientes doctrinales, més previsoras, deja
leer entre lineas el verdadero mensgje congtitutivo de otra de las interpretaciones del
instrumento convencional, a través de la cual se entiende gque en todo caso la ley que
debe primar en la consideracion de la arbitrabilidad es la ley del exequétur. Sin que

quepan excusas de que € lugar donde éste va a producirse no es conocido en el

6 Cf., la sent. de la Corte Suprema de los EEUU, de 29 de marzo de 1991, 760 F. Supp., 1991,
1036, Year. Comm. Arb., vol. XVII, 1992, p. 686, citada por B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc.
cit., pp. 774-775, como supuesto gemplificativo que reclama la existencia de normas internacionales o
incluso transnacionales de orden publico internacional afavor de la arbitrabilidad internacional.

™7 Uno de los més claros exponentes de la critica a la arbitrabilidad ilimitada a partir de los
criterios de validez material del convenio de arbitraje internacional 1o encontramos en Th.E. Carbonneau,
“L’arbitrage en droit américain”, loc. cit., pp. 3-51.

™8 Es la arbitrabilidad “out of control” expuesta por R.J. Sever, "The Relaxation of
Inarbitrability and Public Policy...”, loc. cit., pp. 1661-1697.
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momento de decidir sobre la arbitrabilidad™, ni tampoco sirvan los pretextos relativo a

ladificultad de prever el lugar o lugares en el que el exequétur se va adesarrollar’™.

206. En € articulo VI. 2, dd Convenio Europeo de Ginebra sobre arbitraje
comercia internacional, firmado en Ginebra el 21 de abril de 1961, se da una lista de
una serie de conexiones subsidiarias que deberia aplicar € juez para determinar la
validez del convenio de arbitrge internacional, pero no la ley aplicable a la
arbitrabilidad como erréneamente indica gran parte de la doctrina™?. No nos hemos
referido directamente alaley aplicable a la arbitrabilidad porque aqui es de destacar la
identificacion absoluta que en éste Instrumento Convencional se hace entre la ley que
rige €l convenio arbitral en su conjunto y la ley aplicable a su presupuesto material,
corregida, ésta Ultima, de manera eventua por el principio de validez del convenio de
arbitraje internacional ™. En éste sentido, la regla de la inarbitrabilidad del foro no
podra prevalecer sobre la ley que rige e convenio de arbitrgje nada méas que en la
medida en la cual ésta ha sido realmente considerada como no solamente aplicable al

caso controvertido sino como orden pablico internacional de creacion jurisprudencial .

™9 No es competencia de un tribunal arbitral la cuestion de saber e lugar donde la sentencia
dictada recibird sancién legal, cf., Y. Derains, “Application of European Law by Arbitrators —Analysis of
Case Law”, L'arbitrage et le droit européen, Actas del coloquio de la CEPANI de 25 de abril de 1997,
Bruselas, Bruylant, 1997, p. 70, reiterando lo expuesto en € comentario a laudo de la CCl ndm.
2476/1977, anteriormente comentado.

™ Vid. supra, la polémica planteada al respecto en las observaciones al laudo de la CCI, nim.
2476/1977, entre Y. Derains y Ph. Fouchard. En el mismo sentido de sefidar |as dificultades de prever el
pais de g ecucion de la sentencia ante la eventualidad de la pluralidad de paises donde pueda ser solicitado
el exequatur de la misma, convirtiéndo, en algunos casos, dichatareaenirrealizable, cf., JA. Pérez Bevia,
"Algunas consideraciones sobre €l arbitro...", loc. cit., p. 84.

> BOE, nim. 238, de 4 de octubre de 1975.

2 Mientras E. Artuch Iriberri, a nuestro juicio, acertadamente sostiene que ni siquiera existe ley
aplicable a convenio arbitral en su conjunto y que e art. VI CG es una lista de conexiones en cascada,
dirigidas a juez para que aplique la ley rectora ala validez del acuerdo de arbitragje internacional, cf., El
convenio arbitral..., op. cit,, p. 192, la mayoria de los autores consideran al articulo VI como €
directamente aplicable para determinar la ley rectora de la arbitrabilidad. Ello puede tener varias lecturas
pero la més probable se deba precisamente a una identificacion entre la ley aplicable al convenio de
arbitrgje y la arbitrabilidad, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit.,, p. 910-911; id., “The Law
Applicable to the Issue of Arbitrability”, loc. cit., p. 764.

™3 giguiendo la segunda de las interpretaciones observadas anteriormente por el Convenio de
Nueva York, B. Goldman, sefiala que a través de la identificacion que se desprende en el Convenio de
Ginebraentre laley aplicable ala arbitrabilidad y laley querige el convenio de arbitrgje internacional en
su conjunto, los principios generales del Derecho actlan como correctivos a la arbitrabilidad, cf.,
"Arbitrage Commercial International: Convention...", loc. cit., p. 16.

% Transcribimos en este punto literalmente |as razones expuestas por Hanotiau segin las cuales
la aplicacion del art. VI. 2) c) del Convenio de Ginebra no deberia conducir a estimar la inarbitrabilidad
en contra de laley del convenio de arbitragje internacional, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc. cit., p.
920.
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207. De otra parte, siguiendo puntualmente, ahora, las explicaciones de B.
Hanotiau en este aspecto concreto, si el Estado del foro que decide sobre laley aplicable
a la arbitrabilidad es igualmente parte en otro convenio bilateral o multilateral, cuya
aplicacion conduciria a declarar la controversia arbitrable, el juez estatal deberia estar
Ilamado a hacer prevalecer ésta solucion sobre otras del Convenio de Ginebra, en
atencion al favor arbitrii ™, en atencion estricta a la arbitrabilidad”™®. Comparacion que
se hace fundamentalmente en relacion con los postul ados anteriormente sefialados de las
interpretaciones que sobre el orden publico en la arbitrabilidad se desprenden del
Convenio neoyorquino. Dado que todos los Estados que han ratificado el Convenio de
Ginebra han ratificado también e de Nueva Y ork, es precisamente a fuerza de constatar
gue la propiedad teleoldgica de éste Ultimo es mucho mas operativa en la practica a la

hora de conseguir el favor executionis™’

. Acorde a la regla de la eficacia maxima,
contenida en su art. VII. 1, éste suele resultar de aplicacion preferente sobre otros
Convenios bilaterales y multilaterales que como en € caso aqui referido a la
determinacién de laley aplicable a la arbitrabilidad internacional y su cuidado especial

en atencion a orden pablico internacional son susceptibles de resultar aplicados’®.

208. En todo caso, es conveniente no identificar ambos instrumentos
convencionales en cuanto a que su finalidad y sus funciones evidentemente responden a
objetivos muy diferentes. EI Convenio de Ginebra, en 1o que ahora nos concierne,
responde a un papel importante de colaboracion judicial en la puesta en marcha del
procedimiento arbitral. La arbitrabilidad volvera a ser tratada en la fase final donde
resultara 16gico la despreocupacion del Convenio ginebrino respecto a este aspecto en
particular. En concreto, en la fase de control motivada por €l recurso de anulacién de

alguna manera el laudo pasa de largo por ese Estado o por € ordenamiento juridico

™ En otro orden de ideas, no tanto referida a la ley aplicable a la arbitrabilidad pero si en
relacion a favor arbitrii y a favor executionis perseguidos desde €l punto de vista convencional, cf., las
observaciones realizadas al Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 29 de septiembre de 1998.
Ets Sebtigrains c. Armengol Hermanos, SA”, A.E.DIPr, pp. 708-710.

36 Cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., p. 920.

7 \fid. MaV. Cuartero Rubio, “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en
Espafia: Laviade los Convenios Bilaterales’, RCEA, 1996, vol. XI1, pp. 29-52, esp. p. 31

™8 Para un estudio claro y genérico de los problemas de delimitacion de Convenios, vid. per
ognis, J.C. Ferndndez Rozas, “Nota al auto del TS (Salade lo Civil) de 22 de enero de 1992”, RCEA, vol.
X111, 1997, pp. 229-223.
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potencialmente encargado de comprobar la arbitrabilidad de la controversia
internacional respecto a su orden publico. El Unico contacto que tiene es, pues,
competencial. Pero, la misién del CNY es s cabe aqui més importante. Su funcion es
gue los Estados acojan en su ordenamiento la sentencia arbitral internacional. Hasta e
punto de que la ejecuten forzosamente. Aqui, el laudo o el convenio de arbitrgje
internacional referidos al orden publico y a su presupuesto material, no son simplemente
controlados, sino que por lafinalidad misma del exequétur son sancionados de validez y
correccion. Se trata de dar “carta de naturaleza” a un laudo arbitral internacional en un
ordenamiento estatal, 1o que implica un andlisis total y exhaustivo de adecuacién al
ordenamiento de acogida o recepcion. De ahi, las continuas referencias a la necesaria
correspondencia de la arbitrabilidad de la controversia internacional con e orden

publico internaciona del lugar del exequétur.

209. En e Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, suscrito en Washington el 18 de marzo de
1965™°, en e articulo 25, parrafo 1, el Convenio dispone que el Centro sera
competente para las controversias de naturaleza juridica relativas a inversiones,
definiéndose en e parrafo segundo de su articulo primero el ambito subjetivo que
determina e concepto de inversion”. Resulta curioso que no se mencione aqui en
ninguna disposicion a orden publico ni siquiera como posible causa de rechazo al
reconocimiento y ejecucion del laudo dictado en el seno del CIADI, arts. 53, 54 y 55",
Este punto mereceria una reflexion més profunda que la que meramente se puede
indicar en este apartado dedicado a andlisis convenciona de la arbitrabilidad. Solo
manifestar nuestra preocupacion ante éste hecho en contra del caréacter laudatorio del
mismo que parece haber sido otorgado por parte de la doctrina que sefida la

probabilidad de que e orden publico no haya sido incluido en éste instrumento

9 BOE, niim. 219, de 13 de septiembre de 1994.

"0 \/id., un estudio a respecto de E. Artuch Iriberri, “La jurisdiccion del CIADI de acuerdo al
art. 25 del Convenio de Washington”, RCEA, vol. X1V, 1998, pp. 287-295.

81 A vueltas con la definicion de inversion en e Convenio vid., e laudo del CIADI de 9 de
mayo de 1998 en e caso nUm. ARB/96/3, Fedax N.V. (Neth Antilles) v. Republic of Venezuela, Year.
Comm. Arb., vol., XXI1V, 1999, pp. 23-43.

"2 \/id., supra., las consideraciones realizadas sobre este aspecto en concreto en el Cap. 1. IV.
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convencional porque los riesgos que comporta ésta excepcion pesan méas que las

ventajas de su no-inclusion’®.

210. Desde nuestra perspectiva, el debate no debe entenderse en el sentido de las
ventagjas 0 desventajas que el orden publico aportaa arbitrgje internacional. La pregunta
deberia recaer en quiénes son los sujetos realmente beneficiados por la supresion del
orden publico en éste instrumento convencional. No es lo mismo entender que €l
beneficio repercute directamente en la institucion arbitral internacional, en general, que
descubrir que en el fondo, realmente las ventajas benefician a los inversores que
resuelven sus controversias a través de éste Convenios, siempre y cuando ello fuera a
costa del orden publico. Esta afirmacién resultaria demasiado peligrosa de cara a la
justificacion del aumento de poder de los grandes inversores privados internacionales
que podrian encontrar a través del Convenio de Washington un mecanismo arbitral para
resolver sus controversias por encima de las normas materiales internacional mente
imperativasy del orden ptblico internacional de los Estados™*.

El papel del orden publico no se entiende en funcién de las ventgas o
desventgjas que proporciona al comercio internacional, ni se mide en relacion con las
pérdidas o beneficios que aporta a los protagonistas del método privado de resolucion
de controversias en el contexto internacional sino, en su sentido original, de constituir
un limite y una garantia de la Institucion arbitral. Por lo tanto, aunque por € momento
no se haya planteado ninguna problematica a respecto, creemos que el orden publico, a

menos, sf deberia contemplarse en el referido Convenio™.

83 Cf., J. Garcia de Enterria, "The Role of Public Policy...”, loc. cit., p. 440: “ Public policy has
already been omitted as a basis to deny enforcement in some international conventions, such as the
Convention on the Settlement of Investment Disputes, probably because the risks connected with the
exception clearly outweigh its possible advantages’ .

% Vid., supra., las consideraciones vertidas en los peligros de la globalizacion y la especial
observacion que, a nuestro juicio, requiere los mecanismos propios de control y la ausencia del orden
publico como limite en el Convenio de Washington.

" He agui, otra de las causas de que €l titulo de nuestro trabajo no se corresponda con el del
“arbitraje comercial internaciona”, sino con € del “arbitraje privado internacional”, en el sentido de que
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b) Principio de eficacia en los Reglamentos internacionales de arbitraje

211. A continuacién, dentro de la l6gica esencial que acomparia la razén de ser
del arbitrge administrado o institucionalizado, es natural deducir que la arbitrabilidad
de las controversias internacionales escapa del ambito procedimental de actuacién de
los Reglamentos de los Centros internacionales de arbitraje que operan en un contexto
internacional. De ahi, que ni & entendimiento de la arbitrabilidad de la controversia
internacional ni la ley aplicable a la misma se encuentre contenida en disposicion

normativa alguna de dichos Reglamentos’®

. Sin embargo, indirectamente se advierte
que éstos se decantan por aplicar a la arbitrabilidad la ley del exequatur, siguiendo,
pues, € criterio impuesto en el Convenio de Nueva York. En €l art. 35 del Reglamento
de la Camara de Comercio Internaciona se insta a que € laudo sea susceptible de
sancion legal lo que comporta, entre otros factores, la no-contrariedad de la

arbitrabilidad con el pais donde el laudo se pretende reconocer y e ecutar.

212. Los é&hitros internacionales estan supeditados a dos imperativos. la
flexibilidad y laeficacia. Lareglagenera que corolael Reglamento dela CCl, vigente a
partir del 1 de enero de 1998, subraya el segundo de los imperativos en su articulo 35
(antiguo articulo 26) de la siguiente manera: “En todos los casos no previstos
expresamente en € Reglamento, la Corte y € Tribunal Arbitral procederan segin el
espiritu de sus disposiciones y esforzandose siempre para que el laudo sea susceptible
de gecucion legal”. La flexibilidad es aplicada por los arbitros, por gemplo, en €
principio de la interpretacion estricta de la clausula compromisoria, a admitirla
Unicamente s la voluntad de las partes de someterse a arbitraje es inequivoca, lo cua
nos lleva de nuevo a imperativo de la eficacia, ya que si e laudo no declina su

competencia en un primer momento basandose en la interpretacion estricta de la

éste constituya un mecanismo de proteccion y defensa no solo econdmica, sino también de las partes
débiles de la contratacion internacional que se puedan ver afectadas por € arbitraje.

"8 Por supuesto, en € caso de que en una controversia internacional sometida a un Reglamento
internacional de arbitraje una de las partes invoque la invalidez del convenio por € motivo de que la
controversia no es arhitrable, € tribunal arbitral debera pronunciarse sobre esta pretension. La duda surge
en relacion a qué norma debera aplicar para estimar la arbitrabilidad si el Reglamento no hace referencia
a objeto materia del arbitrgje. Algunos autores como B. Goldman estiman que en estos casos los arbitros
deberian aplicar de hecho, los principios y las reglas a las cuaes recurren los tribunaes arbitrales
internacionales para resolver a respecto, pero no dice cuales son esos principios, cf., "Arbitrage
Commercia International: Convention...", loc. cit., p. 17.
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cldusula compromisoria, seguramente el laudo dictado sea anulado en la fase post-
arbitral®’. Al mismo tiempo que entré en vigor e actua Reglamento de la CCI lo
hicieron también muchos otros con una filosofia si no idéntica si muy similar. Entre
ellos, e art. 32. 2, del Reglamento de la London Court of International Arbitration
(LCIA)"®, que con una redaccion exactamente igual al art. 35, citado con anterioridad y
a art. 34. 3 del Reglamento del Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Singapur, en vigor desde el 22 de octubre de 1997
permiten deducir la determinacion de la ley aplicable a la arbitrabilidad teniendo muy

en cuenta que el laudo final reciba aprobacion legal.

Norma general que no se contiene de manera especifica en las Reglas de
Mediacion y Arbitrge del Centro de Arbitrge y Mediaciéon Comercial para las
Américas (CAMCA), en vigor desde el 15 de marzo de 1996"", pero que se desprende
de su espiritu general, asi como del resto de los Reglamentos de arbitrae
contemporaneos, tales como €l de la Netherlands Arbitration Institute (NAI), en vigor
desde e 1 de enero de 1998’", el Reglamento de la Asociacion de Arbitraje Comercial
de Jap6n (JCAA), en vigor a partir del 1 de octubre de 1997'? y e Reglamento de
Arbitragje del Instituto de Arbitraje Aleman, en vigor apartir del 1 de enero de 1998, que
sorprende, unavez mas, en cuanto ala coincidencia con lafecha de entrada en vigor con

773
S

los Reglamentos previamente citados' . Diversidad de Reglamentos que convergen en

"7 Prueba de la correcta actitud de |os &rbitros en aras de la interpretacion estricta de la clausula
compromisoria, ante la equivoca voluntad de las partes en la misma, vid., €l laudo de la CCl nim.
2138/1974, Journ. dr. int., 1975, nim. 4, pp. 934-938. También en Jur. arb. CCI, Y. Derains, 1985, pp.
122-123, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 123-127, y e Laudo 2321/1974, Journ. dr. int.,
1975, nim. 4, pp. 938-942. También en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 127-130, con observaciones
de Y. Derains, ibid., pp. 130-134, y en Year. Comm. Arb., vol. |, 1976, pp. 133-135.

"8 \Vid., “The new 1998 LCIA Rules’, en Year. Comm. Arb., vol. XXI11, 1998, pp. 366-393, esp.
p. 388, y los comentarios a la misma de V.V. Veeder, ibid., pp. 366-369. E-mail: Icia@Icia-
arbitration.com.

%9 Art. 34. 3: “(...) shall act in the spirit of these Rules and the shall make every reasonable
effort to ensure that the award is legally enforceable’, cf., El Reglamento en Year. Comm. Arb., vol.
XXI11, 1998, pp. 424-440, esp. p. 440. E-mail: sinarb@singnet.com.sg.

" Reglamento realizado de acuerdo a los objetivos del art. 2022 en e marco del Tratado de
Libre Comercio para América del Norte (TLCAN/NAFTA), aunque en la introduccién se desprende que
Unicamente contempla los “ conflictos comerciales privados que surgiran inevitablemente”.

™ Cf., El Reglamento en Year. Comm. Arb., vol. X X111, 1998, pp. 395-422, esp. p. 422, art. 65.

2 Cf., El Reglamento en Year. Comm. Arb., vol. XX 111, 1998, pp. 338-362, e-mail: jcaa@ta2.so-
net.or.jp.

" Cf., El Reglamento en Year. Comm. Arb., vol. XXIII, 1998, pp. 288-306, e-mail: dis@dis-
arb.de, pagina web: http://www.dis-arb.de. Sin dgjar de mencionar otros Reglamentos de Centros
ingtitucionales de arbitragje interno e internacional como el del Centro de arbitraje belga para €l estudio y
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lo esencial como consecuencia de la inspiracion comun de todos ellos de las directrices
basicas delaLey Modelo dela UNCITRAL ™.

El art. 1. 1, delaLey Tipo de la UNCITRAL, expresa que la Ley se aplicara al
arbitrgje comercial internacional, por lo tanto, se sobrentiende que las materias
arbitrables son aguellas que entren dentro del criterio de comercialidad. No obstante, en
relacion con €l art. 7. 1, que define el acuerdo de arbitraje, se nos dice que podran ser
sometidas a arbitrge las controversias que surjan a respecto de una determinada
relacién juridica contractual o no contractual, con lo cual se degja la puerta abierta a una
interpretacion generosa del arbitrgje privado internacional y no unicamente comercial,
como es la adoptada en el presente trabajo’”. En € art. 34. 2, b), i), donde se contempla
el recurso de anulacién como el Unico posible contra la sentencia arbitral, € laudo
internacional va a poder ser anulado si e Tribunal comprueba que segun la ley del
Estado donde se solicita la nulidad, € objeto de la controversia no es susceptible de
arbitrgje, y en @ art. 34. 2, b), ii) que € laudo es contrario a orden publico de ese
Estado’". Por lo tanto de laLey Tipo se deduce la aplicacion alaarbitrabilidad de laley
de lasedey de laley del reconocimiento previsible, en la fase negocial, o actual, en la

fase post-arbitral, del laudo internacional.

213. Una vez contemplado el aspecto postivo de la arbitrabilidad de la
controversia internacional, constatado €l criterio eminentemente legeforista que del
panordma normativo se deriva y la cercania de la regulacion convencional de la

arbitrabilidad con €l criterio de orden publico, se trata ahora de comprobar cudl es la

la préctica del arbitraje interno e internacional (CEPANI), cuyas normas son aplicables desde € 1 de
enero de 1997. Cf., El Reglamento en Year. Comm. Arb., vol. XXIII, 1998, pp. 271-280, e-mail:
cepani@vbo.feb.be. Y, e de Centro Regional de Arbitraje Comercia Internacional del Cairo, cf., El
Reglamento en Year. Comm. Arb., vol. X X111, 1998, pp. 241-270, e-mail: crcica@idscl.gov.eg.

™ Ley Tipo, que también ha servido para inspirar la mayoria de las nuevas legislaciones en
materia de arbitraje, tales como las latinoamericanas y las africanas antedichas a igual que la dltima
reformade laLey alemanatambién citada, vid. supra.

™ En éste mismo sentido, B. Goldman, estima que el término comercial debe ser interpretado
con un criterio amplio, con € objetivo de abarcar todas aquellas cuestiones que tengan relacion con el
carécter comercial, contractual o no contractual de una determinada materia, cf., "Arbitrage Commercial
International: Convention...", loc. cit., pp. 16-17; vid., supra., en laintroduccion.

" Asf, en este caso, seglin Goldman, el juez deberia tener en cuenta tanto el conjunto de normas
y principios que forman la ley del pais en cuestion, en cuanto a la arbitrabilidad de la controversia
internacional, y también deberia observar los principios generales del arbitrge internaciona que
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actitud que en la préctica toma en relacion con € mismo el 6rgano judicial ante una
controversia internacional, y s realmente solo se aplican criterios territorialistas en
atencion exclusiva a la normativa imperativa y a orden publico del lugar que pueda
resutar afectado, sea éste aguel donde €l arbitraje se lleva a cabo o donde probablemente

deba ser reconocido o ejecutado el laudo’””.

B) El orden publico en la excepcion de incompetencia arbitral

214. Ante la inexistencia de un cauce procesal idéneo para plantear la cuestion
de la arbitrabilidad per se, la determinacion del presupuesto material del convenio de
arbitrgje internacional se puede abordar desde diversos frentes. Dejando por el momento
de lado la posibilidad a la que generalmente recurre la parte condenada por la sentencia
arbitral ya dictada consistente basicamente en impugnar la inarbitrabilidad de la
controversia internacional ante el drgano judicial encargado del recurso de anulacion o

del procedimiento de homologacién en la fase post-arbitral”™®

, nos referiremos aqui
exclusivamente a la impugnacion de la arbitrabilidad de la controversia internacional
por la parte reticente a arbitraje planteada ante el arbitro internacional o ante los jueces
estatales, en la fase negocial. Nos encontramos, pues, con una dualidad de opciones. En
el primer caso, a comenzar €l arbitraje se puede plantear la excepcion de incompetencia
por inarbitrabilidad de la controversia ante los propios arbitros o tribunal arbitral que se
encargara de resolverla. En el segundo supuesto, también cabe la posibilidad de que
existiendo un convenio arbitral se plantee una demanda judicial por inarbitrabilidad de
la controversia ante un juez o tribunal judiciad y que la otra parte se defienda

interponiendo en la contestacion una excepcion de incompetencia arbitral”’®. En este

corregirian €l derecho estatal aplicable en €l pais del exequétur, cf., B. Goldman, "Arbitrage Commercial
International...", loc. cit., p. 16.

" Ta y como se desprende de la préctica arbitral acorde con los Conveniosinternacionales en la
materia, en la aplicacion de criterios territorialistas a salvo de las normas materiales imperativas y de
orden publico del foro, cf., A.J. Van den Berg, The New York Arbitration..., op. cit., pp. 152-154. De la
misma opinion, P. Nygh, "Choice of forum and laws...", loc. cit., pp. 1-33, esp. pp. 3-7.

™ \id., infra., e tratamiento correspondiente a este respecto en el Cap. V. 1. 1. C).

" Acogemos el término de excepcién de incompetencia arbitral en este punto, conscientes de la
polémica doctrinal existente al respecto sobre si seria mas adecuado tratar de una cuestion declinatoria de
competencia. Nos convence mas el argumento dado por E. Artuch Iriberri quien justifica que no se puede
hablar de cuestiones de competencia entre jueces y &rhitros. “La excepcién de arbitraje es un supuesto
auténomo y Unico, que configura una via procesal de defensa igualmente auténoma. Que se haya
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altimo caso, €l juez o tribunal estatal competente no se corresponde necesariamente con
el del domicilio o el de la sede socia de la parte renuente al arbitrgje, pudiendo ser éste

cualquieraal que sele atribuyatal competencia por las partes™.

215. Ante la cuestion de saber cud es la ley que servira para determinar la
arbitrabilidad el juez o tribunal nacional competente, fiel a la normativa, aplicara los
criterios juridicos de los que disponga para resolver sobre la misma. En este sentido, los
jueces estan obligados a aplicar las normas de su ordenamiento, incluidas la ley o las
leyes a donde les lleve la aplicacion de las técnicas del DIPr. El problema es que no hay
que olvidar que lo que se le ha planteado al juez es una cuestion de inarbitrabilidad por
lo que su predisposicion natural hacia la misma serd la de constatar que la controversia
no es arbitrable seguin los criterios de legalidad propios de su ordenamiento estatal.
Aunque lo deseable seria que en su decision € juez recurriera al método comparado
para comprobar las posibilidades de contrariedad de la controversia con el orden publico
internacional no solo relativo a su sistema legal sino también a de la lex causae que
pudiera verse afectada, 1o cierto es que la préctica se demuestra que éste decide

al’ cuando no,

anicamente en atencion al orden publico internacional de caréacter estat
en atencion a orden publico meramente interno 0 segin sSus propias normas

imperativas'®.

incluido en las dilatorias del art. 533 LEC no supone mas que la necesidad de encuadre desde el punto
devista legidativo”, cf., “El convenio arbitral...”, op. cit., pp. 249-250.

"0 Esta precision es debida a que parte de la doctrina se empefia en afirmar que el tribunal
competente para decidir sobre la cuestion de la arbitrabilidad se corresponde con el del domicilio o sede
socia de la parte que impugna la arbitrabilidad como elemento relevante para localizar €l lugar donde la
parte demandada va a plantear la excepcién de incompetencia arbitral, cf., B. Hanotiau,
"L'arbitrabilité...", loc. cit.,, p. 919. Aspecto del que se discrepa, porque simplemente recurriendo al
Convenio de Bruselas se comprendera que al empezar cualquier asunto “normal” en el que se haya de
indagar minimamente en la competencia judicial internacional suele haber dos o més jurisdicciones
nacionales potencialmente competentes. Basta con que una parte impugne en un determinado lugar y la
otraparte se someta a ella para dirimir la excepcion de incompetencia.

8! En este caso €l juez decide la arbitrabilidad segun criterios internos, aunque relativos a orden
publico internacional, vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 29 de marzo de 1991,
Société Kinsgnhalasi ¢. Société nationale des Chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 478-
481, con nota de L. Idot, ibid., pp. 481-486, como indica € laudo de la CCI, nim. 8938/1996, Year.
Comm. Arb., vol. XXIV, 1999, p. 175, notandm. 5.

"2 Tratando € caso como s de un arbitrgje interno se tratara, vid., la Sent. dictada por €
Tribunal Federal suizo, Président de I’ Obergericht de Bale-Campagne, de 13 de mayo de 1996, K. M.-Sp.
AG c. X .y consorts, RSDIE, 1998, nim. 4, pp. 605-607, comentada por Ph. Schweizer, ibid., pp. 607-
608.
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216. Evidentemente €l juez estatal se encuentra constrefiido por el principio de
legalidad. No puede ir mas alla en la aplicacion de la ley a la arbitrabilidad de la
controversia internacional ni aplicar criterios indeterminados relativos a principios de
validez material asentados en criterios no positivizados de orden publico internacional o
auténticamente internacional. La critica agui més evidente consiste en desestimar, en
primer grado, la aplicacion que €l juez nacional realiza al emplear criterios de orden
publico internos para determinar la arbitrabilidad en el arbitrgje internacional. Por
giemplo, declarar contrario a orden publico la arbitrabilidad de la controversia en
Derecho de la competencia por su contrariedad a la normativa imperativa interna,
cuando el supuesto es claramente arbitrable desde el punto de vista del orden publico
internacional en el arbitrgje internacional .

La segunda posibilidad es que €l juez decida que la controversia es arbitrable y
reenvie alas partes a arbitrgje. Una vez en sede arbitral, puede ocurrir que el &rbitro se
plantee la cuestion de la arbitrabilidad y, en el exhaustivo examen que de ella hace tras
valorar todas | as posibilidades concluya por estimar que la materia es inarbitrable por su
contrariedad a un orden publico internacional o incluso auténticamente internacional en
materia de arbitrabilidad debido a la ilicitud de la controversia™®, declarandose, en
consecuencia, incompetente. Pensemos, de nuevo en e supuesto del Derecho de la
competencia, donde el érbitro una vez llegado a fondo del asunto se da cuenta que éste
versa sobre un ilicito y debe desestimar su competencia™*. O, sin haber llegado alafase
procedimental del arbitraje, previamente en la misma fase negocial, €l &rbitro observa
que a pesar de que € juez estatal ha determinado a favor de la arbitrabilidad, es muy
dificil que segin e orden publico internacional del pais donde es “previsible” €
reconocimiento y la gjecucion el laudo arbitral que pretende dictar, éste sea eficaz. La
problematica es compleja de enunciar en sentido abstracto y requiere un equilibrio en la

colaboracion entre juecesy arbitros.

"8 |a necesidad de hallar un orden publico transnacional en materia de arbitrabilidad se reclama
cada vez con més frecuencia, cf. B. Goldman, vid., infra., las observaciones realizadas a caso Jaguar,
vid., Cour d'appel de Paris (1er Ch, D), de 7 de diciembre de 1994, Sé V 2000 anciennement Jaguar
France et Sé Proyect XJ 220 LTD c. M. Meglio y M. Renault, Rev. arb., nim. 2, 1996, pp. 67-72, con
notade Ch. Jarrosson, pp. 72-80. En el Capitulo 11 11. 2. B.

®\id., infra., la paraddjica situacion que en este sentido se da en dicho dambito material.
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217. No obstante, no estamos ante un problema tedrico sino ante una necesidad
de la practica donde a juez estatal cuando se le presenta una excepcion de
incompetencia arbitral no tiene otro remedio que decidir sobre la misma segun las
pautas legales de las que dispone para construir una solucion juridica respetando €
principio de legalidad. Cosa distinta es que |o deseable seria que €l juez no tuviera que
decidir sobre la arbitrabilidad en la fase negocia ya que en su valoracion sobre la
misma no tiene en cuenta ni & orden publico internacional ni el principio de eficacia
que debe guiar al arbitro internacional. No es lo mismo, por lo tanto, que compruebe la
validez del convenio en relacion con la arbitrabilidad de la controversia internacional,
un juez que un arbitro. El arbitro internacional, aun disponiendo de mayor libertad en la
determinacién de laley aplicable ala arbitrabilidad es muy escrupuloso y cuidadoso en
el uso de la misma. Ya que, incluso teniendo en cuenta, a igua que € juez, la
aplicacion del Convenio de Nueva York a la arbitrabilidad de la controversia
internacional éste siempre se guia o, al menos, se debe guiar por una propiedad finalista,
lo que le lleva a considerar el art. Il. 3, con el orden publico del pais donde
previsiblemente e laudo sea reconocido y gecutado, segun el art. V, siguiendo la
interpretacidn adoptada con anterioridad.

Sin embargo, s es € tribuna judicial e que tiene que decidir sobre la
arbitrabilidad de la controversia probablemente se guiara por € principio de legalidad,
haciendo caso omiso del orden publico internacional del pais de reconocimiento y
gjecucion en € sentido del art. V y de cualquier criterio que no se encuentre positivado,
dado que los jueces no tienen ese deber “moral” de previsibilidad de la eficacia del
laudo™. El juez privado suele sopesar con més detenimiento todos los pros y los
contras de la decisiéon ratione materiae, no sdlo porque de su determinacién debera
extraer la posibilidad de su propia competencia sino porque de ella también dependera,
en gran medida, la eficacia del laudo que va a dictar. En definitiva, €l arbitro se juega
mucho en atencién a presupuesto material, tanto su competencia como la propia

7
a|86

reputacion de la ingtitucion arbitral™, por lo que no es de extrafiar su especia

diligencia.

8 Delamismaopinidn, cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., p. 922.
8 E| arbitraje se ha tenido que ganar a pulso, una buena “reputacion” necesaria, no solo para
ganar la confianza de los Estados, sino para que una vez ganada, € clima de crédito y proclividad haciala
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218. De ahi, que sin obviar € punto de partida relativo a que no existe ningun
cauce procesal adecuado a todas las precisiones que exige € presupuesto material de la
controversia internacional y teniendo presente las limitaciones intrinsecas de la mision
jurisdiccional estatal compelida por e principio de legalidad, a juez estatal no se le
pueden pedir més esfuerzos hacia la consolidacién de un orden publico internacional
cuando deba decidir la cuestion de la excepcidn de incompetencia arbitral. Ello no quita,
para que una vez reconocida la funcion judicial en este punto y los limites naturales de
la misma nos inclinemos por dar un voto favorable a deber de diligencia que
consideramos que en éste estadio seria deseable que fuera cedido Unicamente a la
instancia privada en el camino hacia su propia competencia de cara a la resolucion
internacional de las controversias. Como medio de lucha definitivo contra las précticas
dilatorias en éste sentido y como voto de confianza innegable a criterio que tan buenos
resultados ha propinado a arbitrge consistente en la conjugacion de los valores de
eficacia y justicia material que con tanto esmero y dedicacion son cuidados por la

instancia arbitral internacional "®’.

La responsabilidad y capacidad previsora del arbitro es mayor y podrian ser
anicamente éstos |os legitimados para decidir sobre la adecuacion del orden publico ala
arbitrabilidad internacional de las controversias en la fase negocia. De hecho, la mayor
parte de la doctrina muestran su preferencia para que la cuestion de la arbitrabilidad sea

decidida tinicamente en e foro arbitral durante la fase negocial . Dejando claro que no

institucién arbitral, se siga manteniendo creciente, cf, B.L. Benson, “ Customary Law as a Social Contract:
International Commercial Law”, Londres, Constitution-Politic-Economic-, 1992, pp. 9-10.

8" En este sentido Sammuel se preguntaba por qué los tribunales tienen que jugar un rol a lo
largo de todo e procedimiento de arbitrgje. El coste de la intervencién judicial a veces puede ser
ineficiente e inoportuno, cf. A. Sammuel, Jurisdictional problems..., op. cit., p. 18. Sin ser éste debido a
la negligencia de los jueces estatales en la adaptacion a los supuestos arbitrales internacionales. Lejos de
ser asi, los jueces hacen todo lo posible por respetar y adaptarse a las exigencias y necesidades que surgen
de la instancia arbitral, sobre todo, en lo relativo a cuestiones procesales procedentes de supuestos
arbitrales. Lo que ocurre es que €l estricto cumplimiento y aplicacion de los jueces y tribunales judiciales
nacionales del principio de legalidad tampoco les permite ir mucho méas ala

™8 No se cree que sea agui necesaria la intervencion del érgano jurisdiccional. En la doctrina
estadounidense Hollering muestra la preferencia para que la arbitrabilidad sea decidida en sede arbitral, al
preguntarse sobre “Who Decides the Question of Arbitrability?” , poniendo numerosos gemplos de cémo
tanto en e Reglamento de la American Arbitration Association, como en las decisiones de la Corte
Suprema de los EEUU, se sostiene que las cuestiones procesales y legidativas concernientes a la
arbitrabilidad deben ser decididas por los propios arbitros, cf., M.F. Hoellering, "Arbitrability of
Disputes’, loc. cit., pp. 142-144.
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se pretende despgjar la funcion judicial en cuanto a la decision de la arbitrabilidad en
relacion con la competencia arbitral. ElI control posterior del juez estatal se considera
mas que suficiente para salvaguardar 1os principios de orden publico que la cuestion de

la arbitrabilidad puede haber dafiado o vulnerado en una fase preliminar®.

2. DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE A LA ARBITRABILIDAD
POR EL ARBITRO INTERNACIONAL

A) Carenciade método

219. El juez privado no dispone de ningin método especifico que le permita
determinar laley aplicable ratione materiae como requisito previo para estatuir sobre su
propia competencia, aun a pesar de que la arbitrabilidad es el factor determinante para
autentificar dicha competencia a partir del cumplimiento del requisito de validez

sustantiva del convenio de arbitraje internacional "

. Obviamente, en lafase negocidl, €
arbitro no esta todavialegitimado pararesolver sobre el fondo de la controversia, pero si
lo esta, en virtud del principio de competencia-competencia, para decidir sobre la

legalidad del objeto material . Como contrapartida a la autonomia otorgada por dicho

8 Coincidiendo con lo arriba enunciado, € juez resulta menos aconsejado para planteérsele la
cuestion de laarbitrabilidad en el caso de tratarse de un arbitragje internacional . Larazon de ello se basaen
que es muy dificil que €l juez estatal cambie de la perspectivainterna alainternacional en un supuesto de
tales caracteristicas, siendo suficiente la fase de control para decidir sobre la vulneracion del orden
publico en la arbitrabilidad, cf., D. Hascher, “Les conditions d arbitrabilité et la jurisprudence.
Introductory report”, Competition and Arbitration Law, op. cit., p. 165. Cosa distinta es la apreciacién
ratione materiae en lafase post-arbitral, donde obviamente el Gnico 6rgano competente para decidir sobre
la problemética de la arbitrabilidad internacional en relacion con el orden publico es € juez estatal
legitimado para ello en el recurso de anulacion, si 1o hubiere, o en la fase de reconocimiento y gjecucion.
Apartado que serd analizado al hilo de las consideraciones aqui realizadas en la correspondiente fase post-
arbitral, vid., infra., Cap. V.

0 |_a arbitrabilidad, una vez més, como requisito sustantivo de validez del convenio de arbitraje
internacional ha sido destacada en la jurisprudencia mas reciente en la Sent. de la Cour de cassation (1°
Ch. C) de 5 de enero de 1999, M. Zanz és qualités c. M. de Coninck et autres, Rev. cri. dr. int. pr., 1999,
ndm. 3, pp. 546-548, con nota de D. Bureau, ibid., pp. 548-558. También en la Rev. arb., 1999, nim. 2,
pp. 260-262, con nota de Ph. Fouchard.

™ Al igual que lo esta para otros tipos de actuaciones que en principio se suponen reconocidas al
Organo arbitral por el mero hecho de la existencia de una clausula compromisoria, cf., la Sent. de la Cour
de Cassation (1er Ch. civ.), de 10 de marzo de 1998, Société Isautier ¢/ Société Prudence Creole, Cour
d’ appel de Versailles (22 Ch), de 8 de octubre de 1998, Société Akco Nobel et autres ¢/ SA EIf Atochem,
Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 57-64, con nota de A. Hory, pp. 64-70, esp. p. 66, donde se reafirma la
capacidad del éarbitro para que pueda recurrir a las jurisdicciones de derecho comin para obtener unas
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principio, €l juez privado debe apreciar dicha competencia en cuanto a la arbitrabilidad
de la controversia ya sea ex officio o a instancia de parte que invoque la inarbitrabilidad

en o que respecta al orden pablico internacional "%

Aunque la indagacion de la ley aplicable a la arbitrabilidad de la controversia
internacional debe ser objetiva, tampoco debe extrafiar que el arbitro o tribuna arbitral
internacional se incline por elegir una ley favorable a la arbitrabilidad del supuesto que
pretenda tratar con el objetivo de validar su competencia. La blsgqueda de tal ley no esta
exenta de problemas en el &mbito internacional, puesto que la via més sencillano es la
mas facil. Esta consistiria en crear directamente una norma material que actuase como
salvoconducto de la arbitrabilidad de la controversia internacional, o incluso recurrir a
una costumbre del comercio internacional permisiva al presupuesto material. Método
que parece obviar que tal eleccion es susceptible de una posterior sancién legal en la
fase de control y que la idea de una arbitrabilidad aceptada unanimemente en el
contexto universal conlleva como requisito sine qua non la aceptacién y consecuente
determinacién de un orden publico transnaciona sustantivo o material que legitime
dicha arbitrabilidad.

220. La cuestion seria menos ardua de solventar para el arbitro internacional s
las partes hubiesen determinado previamente la ley aplicable a la arbitrabilidad. Hecho
que raravez ocurre en la practica, yaque las éstas si acaso eligen ley o normal es que lo
hagan para seleccionar el Derecho aplicable al fondo de la controversia y, en raras
ocasiones, puede que incluso €elijan la normativa aplicable a convenio de arbitraje
internacional, pero lo cierto es que no suelen hacerlo para determinar laley aplicable a
la arbitrabilidad’®. Otra posibilidad, vendria de la mano del recurso a las legislaciones
estatales de arbitrgje y a los Instrumentos convencionales en la materia, pero tampoco

aqui encontramos ninguna respuesta concreta. La préctica totalidad de las legislaciones

medidas cautelares con la Unica finalidad de preservar una situacion todavia no definida, aunque todavia
no hayaresuelto éste sobre su propia competencia.

™2 Trasunto de la Sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch. C) de 10 de septiembre de 1997,
Société Chambon ¢/ Société Thomson CS, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 121-122, con observaciones de
D. Bureau, ibid., pp. 122-123, esp. p. 123: “Les arbitres ont notamment compétence pour appreécier leur
propre compétence quant a I’ arbitrabilité du litige au regard de I’ ordre public international” .
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de arbitragje internas no hacen referencia expresa a la determinacion de laley aplicable a

la arbitrabilidad de las controversias, a excepcion del art. 177. 1 LSDIP™

.Y, no hay
que olvidar, que los sujetos a los que van dirigidos los Convenios Internacionales en
materia de arbitraje, a contrario de lo que pudiera parecer, no son los arbitros sino los

jueces y tribunalesjudiciales de los distintos Estados partes de |os mismos’.

221. Asi, en principio, € arbitro se encuentra desprovisto de recurso materia y
legidativo alguno en un tema de relevancia préctica tan importante cual es e de la
determinacién de la arbitrabilidad del cua va a depender su propia competencia. Por
ello, es habitual que éstos se las ingenien a través de una serie de actuaciones
concretadas en una dualidad de métodos que se pueden articular de la siguiente manera.
El primer método, es el recurso alaanalogia o, lo que esigual, la aplicacion de criterios
similares a los que emplean |os jueces nacionales cuando tienen que decidir sobre laley
aplicable a la arbitrabilidad de la controversia internacional, en sede arbitral o en sede
judicial, para lo que nos sera de gran utilidad el panorama normativo analizado con
anterioridad. Es, de nuevo, la jurisdiccionalizacion del arbitraje como una de las
tendencias més destacadas del arbitrgje internaciona’®. El segundo método, se
fundamenta de lege ferenda. Es €l llamamiento que se hace a los arbitros para que sean
ellos mismos, a través de la préctica, los que sean capaces de imponer una norma
material aplicable a la arbitrabilidad del litigio internacional. Veamos en qué consiste
cada uno de €elos y la implicacion en lo que a orden publico y a la normativa
internacionalmente imperativa se desprende de la determinacion juridica del

presupuesto material del arbitrgje internacional.

% La busqueda de préctica en este sentido ha resultado frustrante. Ya habia sefidlado M.
Requeio Isidro, que pocas veces existird una eleccion de ley expresa a éste respecto en ningln sentido, cf.,
"Arbitrabilidad de la controversia...", loc. cit., p. 67.

7% Para un mayor abundamiento a respecto, vid., supra., en la patrimonialidad como integrante
de la condicion necesaria de la arbitrabilidad y, vid. infra, “Criterio geogréfico. Principio de
territorialidad” , junto alas apreciaciones relativas a la arbitrabilidad en sede judicial en el Cap. V.

" Factor que ya fue puesto de relieve, vid. supra., el apartado referido a los Convenios
internacionales y, con caracter especifico, en uno de nuestros anteriores trabgjos, cf., “Armonizacion
legidlativa del arbitragje privado en la Unién Europea’, La armonizacion legislativa en la Unién Europea,
Madrid, Dykinson, 1999, p. 147.

" Destacando esta tendencia, cf., C. Reymond, “Une réflexion fondamentale sur I’ arbitrage...”,
loc. cit., p. 6, €, Y. Derains, "L es tendances de lajurisprudence...", loc. cit., pp. 830-855, esp., p. 836.
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B) Recurso a la analogia judicial: localizacion de la ley aplicable en un

ordenamiento estatal

222. Las clasificaciones mas 0 menos complejas realizadas en torno a la
determinacién de la ley que se debe adaptar a la validez del presupuesto material
internacional suelen guiar los pasos del 6rgano arbitral que decide hacia un foro
determinado™’. Se aplicaasi unaley estatal, lo cual acarrea el peligro de que la eleccién
sea afortunada o desafortunada dependiendo del mayor o menor grado de cultura
arbitral implantado en €l pais seleccionado. Sobre todo en cuanto a las consideraciones
de orden publico que hacia e arbitraje alli se sostienen™®. Cuando no se acude a una
anica lex fori se superponen distintas leyes nacionales que deberan ser tenidas en cuenta
por igual si e arbitro quiere que e procedimiento de arbitraje tenga éxito y € laudo sea
gjecutable y gecutado, respetando las normas imperativas y todos los posibles 6rdenes
publicos susceptibles de ser aplicados. Es € poder del orden publico que gravita de
manera especial sobre los deberes de prudencia, previsibilidad y responsabilidad que
aconsgjan al juez privado en su decisién sobre cua serd € régimen normativo que
decidira laarbitrabilidad internacional "®. Lo cual, no esta nada claro, como si por efecto
de la influencia del orden publico estuviese abocado a ser éste también un criterio
normativo indeterminado y sblo determinable individualmente en cada supuesto
préctico a pesar de haberse destacado que en principio € orden publico no es un

obstaculo ala arbitrabilidad de la controversia i nternacional .

223. Lo que si parece manifiesto es que cuando de aplicar una normativa se trata

el arbitro en la determinacion de laley que habra de regir ya sea el convenio arbitral, la

7 Cf., A. McClellan, “Arbitrability, Applicable Law and Public Policy...”, op. cit., p. 102.

8 Lo que viene a refrendar que la aplicacion de la lex fori ala arbitrabilidad de la diferencia
hace depender esta cuestion de la concepcidn que cada Estado mantenga de la institucién arbitral, cf., E.
Artuch Iriberri, El convenio arbitral..., op. cit., p. 183.

7 V/arios son los autores que han destacado el deber moral que tiene el &rbitro para que el laudo
final sea gecutado. El deber implica una gran responsabilidad que conlleva, a su vez, una exhaustiva
labor de investigacion por parte del drgano decisor arbitral para no violar cuestiones delicadas para la
soberania nacional o € orden publico de aquellos sistemas que puedan verse afectados por la decision
arbitral. Entre éstos autores, destacan |os trabaj os especificos sobre el tema de P. Mayer, "Larégle morae
dans l'arbitrage international”, Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, pp. 379-401; Ph.
Fouchard, "Suggestions pour accroitre |’ efficacité internationale des sentences arbitrales’, loc. cit., pp.
653-672; y, B. Oppetit, “Théorie de |’ arbitrage”, op. cit.

80 ¢f., D. Hascher, “Les conditions d arbitrabilité et la jurisprudence...”, Competition and
Arbitration Law, op. cit., p. 164.
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arbitrabilidad, o el Derecho aplicable a fondo del asunto, aunque no esté obligado a
ello, suele acudir a criterios de fijacion de ley muy parecidos, sino idénticos, a los
empleados por los 6rganos jurisdiccionales®™. Ya que, en definitiva, la determinacion
de la ley aplicable a la arbitrabilidad por parte del 6rgano arbitral suele ser
précticamente igual a método de aplicacién que se sigue en la fase arbitra para
determinar el Derecho aplicable a fondo del contrato, confirmando de nuevo la
tendencia a la jurisdiccionalizaciéon del arbitrgje. Los dos, recurren a la aplicaciéon de
criterios basados en los métodos extraidos del DIPr®®. Asi, la ley aplicable a la
arbitrabilidad se localiza, en primer lugar, en un determinado sistema legislativo estatal.
Esta serd la norma que se aplique a titulo principal, siendo practica méas habitua la
aplicacion cumulativa de diversas leyes pertenecientes a ordenamientos estatales
distintos que tengan relacién con el asunto que a través de la instancia arbitral se

pretende llevar a cabo®®,

224. Ello nos lleva a fondo del problemailustrado con un supuesto préactico. Los
Estados consideran de manera distinta la cuestion de la arbitrabilidad segin sus propias
concepciones del foro. Lo que es arbitrable en el Reino Unido, por jemplo, e Derecho

de familia, puede que no lo sea en Africa, Asia, Latinoamérica ni en € resto de Europa

81 partiendo de la ausencia de obligatoriedad para un é&rbitro internacional de seguir las
directrices impuestas a los jueces y tribunales estatales es préactica comun que si recurran a la analogia
judicial, considerandose ademés ésta muy recomendable, cf., A.J. Van den Berg, “Should and
International Arbitrator Apply the New York Arbitration Convention of 19587, The Art of Arbitration,
Deventer, Kluwer, 1982, p. 39.

82 De igual manera que se vera mas adelante en la actuacion de los &bitros en el Derecho
aplicable a contrato, donde la determinacion de la ley aplicable tendente a su localizacion en un
ordenamiento estatal determinado es similar tanto para los jueces como para los érbitros, cf., P.A. de
Miguel Asensio, “Armonizacion normativa...”, loc. cit., p. 863. Refiriéndose, éste autor, no tanto alaley
aplicable a la arbitrabilidad sino a los criterios que sigue €l &rbitro para determinar la ley aplicable al
contrato, de donde podemos extragr conclusiones andlogas en el modo de actuar € éarbitro ésta primera
fase.

83 Tal y como muestra e laudo de la CCl, nim. 4604/1984, asunto Editrice Giocchi Si Milan v.
CTG Products Corp. Delaware, Journ. dr. int., 1985, nim. 4, p. 973-979, con observaciones de Y.
Derains, ibid., pp. 980-981, donde se aplican cumulativamente la ley francesa, por guardar ésta relacion
con la controversia, laley suiza, por ser éstalade lugar de arbitrgje y laley italiana, correspondiente ala
nacionalidad de una de las partes, como sefiala, J.B. Racine, L’ arbitrage commercial..., op. cit., p. 152. Al
igual que anteriormente lo habia hecho K.P. Berger, International Economic Arbitration, op. cit., p. 189,
y K.H. Béckstiegel, “Public policy and Arbitrability”, op. cit., p. 184. Aqui, una vez separada la ley
aplicable a la arbitrabilidad subjetiva de la objetiva con la que anteriormente hemos manifestado nuestra
disconformidad en el sentido de encontrarse las dos englobadas en la concepcién estricta de la
arbitrabilidad que aqui se defiende, se indican las diferentes leyes aplicables a la arbitrabilidad y las
fuentes doctrinales adscritas a cada una o, avarias de ellas.
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donde las concepciones de orden puiblico en materia de arbitrabilidad son distintas™.
Cuando € arbitrgje es internacional el arbitro necesariamente tiene que afrontar la
determinacién de la ley aplicable a la arbitrabilidad, ya que, como se ha dicho, de ello
depende su propia competencia. Si la materia de la que se trata es relativaa Derecho de
familia, es 16gico que € éarbitro se encuentre tentado de aplicar laley del Reino Unido
que le permite autentificar el presupuesto objetivo del convenio arbitral cuya validez
global le confiere legitimidad. La dificultad se plantea cuando se trata de sopesar a qué
precio es factible que € éarbitro decida la ley aplicable a la arbitrabilidad sdlo para
validar su competencia cuando el riesgo de que €l laudo resultante sea anulado es
considerablemente alto. Si el arbitro elige laley de Reino Unido que le permite arbitrar
en Derecho de familiay, al mismo tiempo, es muy probable que ese laudo haya de ser
reconocido y ejecutado, por eemplo, en Espafia, donde serd rechazado por la
inarbitrabilidad de la materia y la contrariedad del laudo con e orden publico
internacional espafiol que considera inarbitrable tales cuestiones, ¢Deberia ain asi €l
arbitro llevar a cabo el procedimiento arbitral?. Se plantea asi una cuestion fundamental
relativa a averiguar donde es preferible que actle e orden publico, con caracter
“previsor” en lafase negocial o un orden publico “represor”, en lafase post-arbitral®®.

225. Para gran parte de la doctrina la respuesta esta clara. Debe primar €l deber
de responsabilidad y de previsibilidad del arbitro, el cua se tiene que plantear dénde
puede ser posible una gjecucién del laudo para saber si admite la validez de la clausula
compromisoria con atencion especial a la previsibilidad del orden publico en su
presupuesto material®®. No obstante, la cuestién implica una dificil decisién para el
arbitro. Por una parte, tiene que buscar la validez del convenio arbitral a través de su
presupuesto material que lo legitima, y por otro, tiene un deber moral de hacer e laudo

gjecutable, para lo cual debe aplicar e orden publico susceptible de entrar en conflicto

8% Como se ha expuesto a analizar las diferencias observadas en cuanto a la interpretacion del
orden publico en los distintos sistemas legales, la peculiaridad esencial del Reino Unido es que la ley
inglesa no contiene ningdn limite en materia de arbitrabilidad de la controversia internacional. El sistema
inglés no conoce el concepto de que una materia sea inarbitrable, cf., A. Samuel, Jurisdictional problems
in international commercial arbitration, op. cit., p. 131. Un gemplo similar en relacion a la extremada
liberalidad que muestra el Derecho inglés a permitir la arbitrabilidad en controversias relativas a
Derecho de familialo encontramos en B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 766.

83 \/id. infra., Cap. V, favor arbitrandum v. Principio de eficacia.

86 Cf., entre otros, Y. Derains, “Powers and duties of arbitrators’, op. cit., p. 254; B. Hanotiau,
“What Law Governs...”, loc. cit., p. 396.
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con la gjecucion®™. De manera que la eleccion por e abitro de la ley aplicable a la
arbitrabilidad es més problemética de o que en un principio se hubiera podido esperar.
Es lo que se ha dado en llamar, la inconfortable libertad del arbitro en la determinacion
del Derecho aplicable®®,

Es inconfortable, porque aungue en teoria el arbitro sea libre para decidir sobre
la ley aplicable en cualquier fase del proceso puesto que no esta vinculado a ningun
ordenamiento determinado ni a ningin orden publico en concreto, como si lo esta €
juez estatal; en lapréctica, si esta obligado por un deber moral de lograr 1a € ecucion del
laudo arbitral internacional. Es asi, desde |afase negocial, donde ha de determinar laley
aplicable a la arbitrabilidad, hasta € desarrollo del procedimiento arbitral, donde €l
arbitro habra de elegir e Derecho aplicable al fondo del asunto, con los limites y
garantias que de ambas decisiones se derivan en cuanto a la previsible intervencién del
orden publico internacional. De manera general, el arbitro se debe a las partes en la
designacion del Derecho aplicable a cualquiera de los aspectos requeridos bajo su
intervencién siempre y cuando no hubiera una declaracién en contrario expresa de las
partes en este sentido, o habiéndola tengan que considerar si es conveniente la

arbitrabilidad teniendo en cuenta las disposiciones de orden publico internacional ®®.

226. Es en la pendencia de indicar cuales son esas leyes susceptibles de afectar
a presupuesto material de la controversia internacional donde mas se algja la doctrina
delaideadelaoriginalidad. Desde el trabajo de B. Goldman, en 1989, el compendio de
leyes estatales que pueden incidir ratione materiae se ha tratado de manera

810
)

précticamente igual en todoslos andlisis a respecto”™. Variando, si acaso en su relacion

87 Obligacion moral que impone a arbitro el deber de aplicar a la ley determinante de la
arbitrabilidad las disposiciones de policia susceptibles de afectar al ambito material aunque hayan sido
expresamente obviadas en la eleccion del Derecho realizada por las partes. El objetivo es conseguir la
eficacia de la sentencia arbitral e impedir un facil recurso de anulacion o lainejecucion del laudo por ese
motivo, cf., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 768.

88 De igual manera, las dificultades que encuentra e &hitro en la determinacion de la ley
aplicable se pondran de manifiesto en cualquiera de las otras fases del arbitraje donde se precisa la
determinacién del Derecho, vid., infra, Capitulo 1V: Fase Arbitral. Derecho aplicable al fondo del asunto.

89 De manera especifica para la clausula compromisoria, un &rbitro en su forma de actuar,
Unicamente deberia tener en cuenta las normas que contengan disposiciones de orden publico
internacional, cf. J.P. Ancel, “L’actualité de I’autonomie de la clause compromissoire’, Travaux Com. fr.
dr.int. pr., 1991-92, Paris, Pédone, 1994, p. 102.

810 vjid., B. Goldman, "Arbitrage Commercial International: Convention...", loc. cit., pp. 1-21, y
“L’arbitrage international et le droit de la concurrence”, Bull. ASA., 1989, p. 260. De igual manera, en su
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numerica, o en la importancia concedida por la doctrina a cada una de las leyes de
aplicacion material més representativas®™. En un intento de aportar un minimo de
originalidad a las referidas clasificaciones estdndar que existen en cuanto a Derecho
aplicable a la arbitrabilidad de la controversia internaciona por el érgano arbitral, se
pretende diferenciar las cinco leyes estatales consideradas susceptibles de afectar a la

ley aplicable alaarbitrabilidad internacional en tres tipos de criterios.

El primero, obedece a la autonomia de la voluntad de las partes, donde se recoge
laley aplicable a convenio de arbitrgje internacional y la ley aplicable al fondo de la
controversia®. No se haincluido en éste Gltimo €l criterio de la sede, porque aunque si
bien es verdad que éste puede constituir un indice particularmente fuerte de la
autonomia de la voluntad de las partes no se considera realmente significativo de la
misma. En e segundo, prevalecen los criterios geogréficos del principio de
territorialidad. Enmarcandose aqui la ley de la sede del arbitrgje y laley del exequatur.
El tercero, es un criterio donde prima la consideracién del orden publico o de la
normativa imperativa cuya aplicaciéon se reclama. Es la ley de policia que pretende ser
aplicada en materias particularmente intervenidas por € orden publico y la normativa

imperativa. De ahi, el nombre de criterio intervencionista.

trabajo posterior, id., “L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ ordre public. La situation in France”, op. cit.,
pp. 109-117, y las importantes conclusiones a respecto, vid., “Conclusions’, ibid., pp. 331-339.

81 Para Y. Derains son cuatro las leyes susceptibles de intervenir para decidir sobre la
arbitrabilidad, en general, aunque se refiera a Derecho de la competencia, en particular: €l Derecho del
pais de gecucion, el Derecho aplicable a convenio de arbitraje, el Derecho de la sede del arbitrajey €l
Derecho relativo a la competencia cuya aplicacion es invocada, cf., “Powers and Duties of Arbitrators’,
op. cit., p. 254. Para B. Goldman son cinco las leyes en torno a las cuales la arbitrabilidad puede ser
apreciada: laley del convenio de arbitraje, laley del contrato, laley de la sede del arbitrgje, laley del pais
donde sea previsible el exequétur y la lex causae que de manera imperativa sea demandada, cf.,
“L’arbitrabilité, le droit...”, op. cit., p. 113. Otros autores, proponen tres reglas generales para que €l
arbitro proceda a determinar € Derecho aplicable a la arbitrabilidad sin tener en cuenta el Derecho de la
competencia. La primera, laley aplicable a convenio de arbitrgje que seriala misma que laley aplicable
ala controversia. La segunda, la lex fori, entendiendo como tal la ley de la sede del Estado donde esté
situado €l arbitrgje. Latercera, serefiere a resto de los casos que deberan ser determinados en la préctica
de manera muy prudente por los arbitros, pero sin especificar cudles son esos supuestos, cf., L. Goffin,
“L’arbitrage et le droit européen”, loc. cit., p. 318. No asi en la doctrina espafiola donde € trabajo de M.
Requejo Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...", loc., cit., pp. 43-87, no se adscribié a la tonica
general en éste sentido.

812 | a diferenciacion de los criterios, en atencién a principio de autonomia 'y a principio de
territorialidad, ha sido extraida del trabajo de G. Kaufmann-Kohler, referido éste, de forma general, ala
ley rectora del procedimiento arbitral y el valor del lugar de arbitraje en su determinacién, cf., “le lieu de
I'arbitrage...”, loc., cit., p. 519.
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a) Criterio de la autonomia de la voluntad

227. En primer lugar, laley aplicable a la arbitrabilidad se identifica con la ley
de la autonomia de la voluntad determinada por las propias partes en la eleccion del

Derecho aplicable al convenio de arbitraje™?

. Sistema que descuida que en la préctica es
poco frecuente que las partes especifiquen la ley que quieren que rija la clausula
compromisoriay, aunque asi lo hicieran, laley aplicable a convenio y laley aplicable a
la arbitrabilidad no tienen por qué ser las mismas®. Si individualizamos e supuesto y
nos centramos en la apreciacion que del Derecho aplicable al convenio de arbitrgje ha
de redlizar e propio arbitro, nos encontramos con un problema de determinacion

normativa de iguales caracteristicas que el que agui se suscita.

228. No existe una hipotética ley aplicable con caracter general a convenio
arbitral internacional, y en caso de que existiera, la ley que rige la arbitrabilidad es
distinta de la ley que rige la cldusula compromisoria en su conjunto. Ambas son
conexiones auténomas a la vez que interdependientes entre si. Es cierto que de la ley
aplicable a la arbitrabilidad, vinculada a la concepcion de orden publico imperante en
cada ordenamiento estatal, depende como cuestion previa la validez del convenio
arbitral, pero ello no significa que ambas obedezcan a la misma determinacién
juridica®®. Tras e rechazo formal de que la arbitrabilidad se rija por laley aplicable al
convenio arbitral, no parece ser que la identificacion entre las dos leyes resulte la més

813 | a precision inicial a respecto recae sobre la necesidad de diferenciar que € criterio de la
autonomia se impone a determinar la ley aplicable a la arbitrabilidad Unicamente en el caso de que las
partes hayan hecho uso de dicha autonomia. Esto es, que las propias partes hayan elegido laley aplicable
a convenio, en e primer caso y ad fondo del asunto, en el segundo. Si no es asi, sera e &rhitro €l
encargado de determinar la legalidad en ambos supuestos. Siendo, en éste Ultimo aspecto, donde el
principio de la autonomia deberia ser reconducido de nuevo alos criterios individuales de laley aplicable
a convenioy laley aplicable a contrato.

814 Es realmente raro que las partes elijan una ley aplicable a convenio de arbitrgje. Si acaso
eligen unaley aplicable a contrato, pero no suelen hacer indicacion de que la misma, u otra distinta, sea
laaplicable a convenio, cf., Ph. Fouchard, "Suggestions pour accroitre...”, loc. cit., p. 659; y M. Requejo
Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...”, loc. cit., p. 67.

815 E_ Artuch Iriberri, tras un meritorio andlisis exhaustivo de la précticay de la doctrina a éste
respecto, ya puso de manifiesto que si algo claro se podia extraer de la complejidad que implicaba la
determinacién de laley aplicable al convenio arbitral internacional es que no existiatal ley si se pretendia
extraerse ésta de maneraindividual. Y, es més, en caso de precisar laley querige laarbitrabilidad, a pesar
de ser ésta un presupuesto de validez del convenio arbitral no tiene por qué ser la misma que “la
misteriosa’ ley aplicable a la validez del convenio arbitral, cf., El convenio arbitral..., op. cit., esp., p.
182.
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apropiada. Su equiparacion no ofrece las suficientes garantias, siendo su determinacion

bastante incompleta®®.

229. No obstante, no se puede negar que en la practica ambas leyes se
encuentran identificadas en algunos laudos arbitrales y sentencias judiciaes

internacionales. Como por ejemplo, en e laudo de la CCl nim. 6149/1990%

, que se
preocupa de apreciar la legalidad de la arbitrabilidad de la controversia sobre la base de
la ley aplicable al convenio de arbitrgje internacional. El cual se supone vaido como
consecuencia de lavalidez del presupuesto material porque las normas de orden publico
internas son inaplicables en los acuerdos de arbitragje internacional®®. A la vez que ha
sido defendida por la doctrina de o més variada como consecuencia de su adhesion
comparativa a los Instrumentos internacional es de arbitraje anteriormente analizados™.
Defensa ensombrecida por |a mayoritaria presencia en la préctica contemporanea
que considera que la brgjula que debe marcar e rumbo de la ley aplicable a la
arbitrabilidad, siguiendo € criterio de la autonomia de la voluntad, responde a la
orientacion marcada por la eleccién del Derecho aplicable a fondo del contrato, que en
definitiva, para éstos autores viene a ser la misma. Es a partir de ésta determinacion de
la cual se deriva que la ley aplicable a convenio, y por ende la ley aplicable a la
arbitrabilidad, debe ser igual®®. Supuesto que més de una vez también hemos
encontrado en la préctica®™ y que nos llevaria a unificar, en Ultima instancia, todo e

Derecho aplicable a cualquiera de los aspectos del arbitraje segun e criterio de la

81 | bid., p. 192.

87 Vid., Year. Comm. Arb. vol. XX, 1995, pp. 41-57.

818 Hecho que también se recoge, entre otras, en la Sent. de laCour de cassation (1° Ch. C) de 30
de junio de 1998, Mediterranean Shipping Co c/Urcoopa, Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 80-81, con nota de
M.L. Niboyet, ibid., p. 83.

89 D, Hascher, se decanta por la ley del convenio de arbitraje. Ley de la autonomia de la
voluntad de las partes. Al igual que B. Hanotiau, "L arbitrabilité...", loc. cit., p. 920, y en su trabagjo mas
reciente, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 764, para €l cual segin € art. VI. 2 d del Convenio de
Ginebray losarts. I1. 1y V. 1 a) del Convenio de Nueva Y ork, la cuestion de la arbitrabilidad se decidira
en aplicacion delaley querijae convenio de arbitragje.

820 |_a primera ley que se debe tener en cuenta para determinar la arbitrabilidad de la controversia
es laley aplicable al convenio de arbitrgje que se deduce facilmente porque es la misma ley que la ley
aplicable al fondo de la controversia, cf., L. Goffin, “L’arbitrage...”, loc. cit., p. 318.

8L vVid., e laudo de la CCl, nim. 2626/1976, Journ. dr. int., 1978, nim. 4, p. 981, con notade Y.
Derains. También, en espafiol en Jur. arb. CCI, Y. Derains, 1985, pp. 201-205, donde se produce una
identificacion de la ley aplicable a la arbitrabilidad con la ley aplicable a convenio de arbitraje, que ala
vez se deduce de laley aplicable ala controversia
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autonomia determinado, no en el convenio, sino en e Derecho aplicable al fondo de la

controversia®®.

230. Ladiscusién que se plantea en relacidn con € orden publico internaciona y
el principio de autonomia, ya sea en la identificacion juridica del objeto material con la
ley aplicable a convenio o con laley aplicable a fondo de la controversia, es que dicho
orden publico puedair en contra de la voluntad de |as partes o viceversa®™. Los arbitros
se deben a una dualidad de limites. Por un lado, el limite que impone € respeto a la
voluntad de las partes en el convenio de arbitrgje y en la eleccion que éstos hayan hecho
de la ley aplicable. Es la naturaleza contractual del arbitraje, la voluntad de las partes
como fuente y limitacion de los poderes del arbitro. De otro lado, €l érbitro, dentro de su
componente o naturaleza jurisdiccional debe respetar € orden publico o normativa
imperativa internacional susceptible deir en contra ala autonomia de la voluntad de las
partes, como recientemente ha sido afirmado en la Sentencia “ Coquard”, el 6 de enero
de 1999%%*. El convenio de arbitraje es el queinviste al arbitro del poder de juzgar, pero
es necesario actualizar ésta investidura con la posibilidad de que laley de un Estado, y
en Ultima instancia €l orden publico que decida sobre la arbitrabilidad, confiera validez

al objeto de la controversia con independencia de la eleccién de las partes®.

231. Las partes pueden elegir una ley aplicable a la controversia que viole una
norma imperativa del lugar donde sea previsible la gjecucion del laudo. En éste caso, €l
arbitro debe valorar todos los elementos a su alcance a la hora de decantarse por la
autonomia de la voluntad de las partes en la eleccion del Derecho aplicable en la lex
contractus, que puede ser contrario a orden publico de otro foro vinculado con el
arbitrgje. Y, ademas debe poner especial atencion en la identificacion entre la lex
contractus y la ley que rige la arbitrabilidad, asi como en la determinacion de dicha

imperatividad, interna o internacional sobre la que recae el riesgo del no-reconocimiento

82 Cf., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 764.

83 Por gjemplo, siguiendo con el ejemplo empleado desde el principio, € elegir una ley que
permita la arbitrabilidad de cuestiones relativas al Derecho de familia, como asi 1o permite laley inglesa,
para llevar por via del arbitraje determinados supuestos que en la mayoria de los paises no se pueden
arbitrar por su contrariedad al orden pUblico internacional, vid. supra.

84 Viid., la Sent. del Tribunal de Grande Instance de Paris (ord. réf.) de 6 de enero de 1999, A.
Coquard ¢/ Société Vidéopole, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 134, con observacionesde A. H., ibid., pp. 134-
138, esp. p. 135.
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del laudo arbitral. El laudo de la CCI, nim. 6752/1991, da buena cuenta de ell0®®. Ante
una controversia planteada sobre un contrato de distribucion en exclusiva, las partes
eligen como Derecho aplicable a contrato €l Derecho italiano. El arbitro, siguiendo €
criterio amplio de la autonomia de la voluntad, identifica ese Derecho como el que debe
regir el convenio arbitral y por ende la arbitrabilidad, subsumiendo la determinacion
normativa de todos los elementos del arbitrgje a la autonomia de la voluntad
determinada por las partes en la lex contractus. Ante la casi seguridad de que €l laudo
sea gjecutado en Bélgica, donde los contratos de distribucién en exclusiva son
inarbitrables seguiin una normativa imperativa contenida en laley belgade 27 dejulio de
1961, modificada por la Ley de 13 de abril de 1971, € arbitro estima que la
imperatividad a la que se hace referencia en Bélgica es interna y no afecta al orden
publico internacional por lo que la sentencia sera alli reconocida sin que quepa aegar la
inarbitrabilidad interna ni la contrariedad con el orden publico interno en un supuesto

internacional 8’

. Se aplica, pues, lalex contractus para determinar la arbitrabilidad, tras
la comprobacion del carécter no interventor de la ley del lugar de gecucion, luego, se
tiene en cuenta la normativa belga. Lo importante es que es internaciona mente

arbitrable segiin ambos sistemas.

232. Es por €ello que, con caracter general, €l criterio de la autonomia debe ser
combinado con €l resto de criterios susceptibles de incidir en la arbitrabilidad de la
controversia internacional. La aplicacion exclusiva de los criterios basados en el
principio de autonomia quiebran cuando se trata de materias intervenidas por las normas
imperativas o leyes de policia de terceros Estados que se pueden ver afectados por la
controversia®®. Por gjemplo, en el Derecho de la competencia, las normas relativas a la
arbitrabilidad en el Estado de la sede o en el Derecho aplicable al fondo del contrato o

del convenio Unicamente intervienen si las normas sobre competencia de los Derechos

825 T4l y como sefidla B. Goldman, “L’ arbitrabilité, le droit applicable...”, op. cit., p. 113.

86 ¢f., e laudo ndm. 6752/1991, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 195-198. Identificacion del
Derecho aplicable a contrato con laley aplicable ala arbitrabilidad e inexistencia de una norma material
imperativa belga, aunque sea éste el lugar de gjecucion.

87 Del mismo modo, en e laudo de la CCI nim. 6379/1990, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 134-
142, también en Year. Comm. Arb., vol. XVII, 1992, pp. 202-220, se estima que internacional mente no
son imperativas las normas de intervencion belgas que deciden sobre la arbitrabilidad de las controversias
relativas ala anulacion de una concesion de venta exclusiva de duracién indeterminada.
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en causa son aplicadas®™. En el laudo de la CCl nim. 6719/1994%%, &l tribunal arbitral
hace aplicacion de laley del lugar de la sede (Suiza) pararegir el Derecho aplicable ala
arbitrabilidad, en atencion a la ley aplicable a la clausula compromisoria. Se identifica
pues, laley del convenio con lade la arbitrabilidad, pero poniendo especial atencion ala
ley de la sede con vistas a que €l laudo no sea anulado por su falta de presupuesto
material o por su contrariedad con € orden publico del pais donde va a tener lugar €
recurso de anulacién. Supuesto, este Ultimo, que nos lleva a analizar la aplicacion del
principio de territoriadlidad en la ley aplicable a la arbitrabilidad por e arbitro
internacional y la importancia que el orden publico y las normas imperativas

“geograficamente” localizadas tienen sobre éstas.

b) Criterio geografico. Principio deterritorialidad

233. Conforme a criterio geogréafico la localizaciéon de la ley aplicable a la
arbitrabilidad se hace en atencién a la ley de un Estado tomando como referencia un
lugar determinado y €l orden publico internacional que ali impera. Ya sealaley de la
sede donde €l arbitraje se pretenda llevar a cabo o la ley del lugar donde € laudo
previsiblemente pueda desplegar sus efectos, laley del exequatur. EI método de recurrir
a los criterios geogréficos para determinar el orden publico que impera en territorios
determinados susceptibles de localizar € laudo y contrastar conforme a mismo la ley
que se aplicara a la arbitrabilidad de la controversia internacional con el objetivo de
asegurar que el laudo no devenga ineficaz en lafase final por contrariar al orden publico
en e foro donde pretenda desplegar sus efectos, ofrece la posibilidad de comprobar in
situ dos de los posicionamientos més actual es inductores de los més variados debates en

los foros de arbitrgje internacionales. La deslocalizacion del arbitrgje y las posibilidades

88 ¢f., e laudo de la CCl, nim. 7337/1996, Year. Comm. Arb., vol. XXV, 1999, pp. 149-161.
La obligatoriedad de respetar el compromiso arbitral en caso de quiebra no supone contrariedad con €l
orden publico internacional.

89 \/id., infra, los problemas de orden publico que este criterio plantea, y que dan lugar a una
arbitrabilidad condicionada como requisito paravalidar €l presupuesto material.

80 ¢f., Journ. dr. int., 1994, ndm. 4, pp. 1071-1078, con observaciones de J.J. Arnaldez.
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de éste en la era de la tecnologia con los correlativos planteamientos del orden publico

que indiscutiblemente ello implica®™.

234. De un lado, € principio de territorialidad es un criterio que cada vez esta
perdiendo méas adeptos. Las nuevas posibilidades del arbitraje, el arbitragje electronico o
el arbitrgje “on line’ junto a la existencia del “cybertribunal” arbitral vinculadas a la
aceptacion del comercio electronico y a las mlltiples controversias que se pueden
derivar del mismo provocan automaticamente que degje de tener sentido plantearse €l
recurso a la sede donde el arbitraje tiene lugar para centrar més la atencién en otros
tipos de criterios®™. En la actudidad, se tiende a considerar que la sede del arbitraje
tiende a devenir una ficcion desprovista de un vinculo material necesario con el
territorio en el que se desarrolla el procedimiento de arbitraje®®, por 1o que seria éste un
criterio con no demasiados visos de continuidad en la determinacion no solo de la ley
aplicable a la arbitrabilidad sino también en otros muchos sectores del arbitraje
internacional®*. Pero, de otro lado, su importancia sigue siendo fundamental de cara a

recurso de anulacion y al orden publico aplicable a mismo®®,
a. Leydelasede

235. El lugar de la sede de arbitraje es € criterio adoptado indirectamente por la
ley suiza de arbitraje, art. 176 LSDIP, donde se ha dictado una regla material que viene

&lvid., supra., Cap. I, IV.

82V/id., supra., Cap. . IV. 1. B) ¢).

83 Tal y como lo contempla en la introduccion y en las conclusiones, G. Kaufmann-Kohler, “le
lieu del'arbitrage...”, loc. cit., p. 517, y laconclusion: “le siege, unefiction” , ibid., pp. 534-536.

84 En e Auto del TS (Sala de lo Civil), e 29 de septiembre de 1998, Ets Sebtigrains c.
Armengol Hermanos, SA, Anuario espafiol de DIPr, pp. 708-710, se indica que la sede tampoco es
determinante para decidir el idioma del arbitraje. No es necesario, como se creia en un principio realizar
todas las actuaciones arbitrales en torno a la sede. Segin el art. 16 del Reglamento de la CCl, la
determinacion del idioma del arbitraje es independiente de la sede donde se desarrolle el mismo. Este se
determinara segiin lo previsto por las partes y, a falta de acuerdo entre éllas, serd e Tribuna Arbitral €
gue indique el idioma/s del procedimiento.

% En el laudo de la CCI nim. 6162/1990, Year. Comm. Arb. vol. XVII, 1992, pp. 153-157, se
sostiene que la aplicacion de la ley de la arbitrabilidad de la diferencia ha de hacerse segun € sistema
normativo que rige en €l lugar donde se vaya a desarrollar € arbitraje, la sede arbitral. En este caso a
pesar de que el Derecho elegido por lalex contractus era el Derecho egipcio que declarabainarbitrable las
controversias en los contratos administrativos por €l mero hecho de celebrarse e arbitrgje en Suiza, la
causa se declaré arbitrable porque el Derecho suizo si admite la arbitrabilidad en tales materias, al
entender que no se trataba estrictamente de un contrato administrativo y en atencién a que €l supuesto es
internacional, cf., Ph. Fouchard, E. Gaillard, y B. Goldman, Traité de I'arbitrage..., op. cit., p. 341.
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aindicar que todos los arbitrajes que se desarrollen en € territorio de los cantones se
regirdn por la ley Suiza de manera muy favorable a la arbitrabilidad®®. Nos
encontramos, pues, con una positivacion poco comun en el método comparado, donde,
ademés el orden publico se encuentra directamente implicado, ya que no es habitual que
el Derecho positivo del pais donde €l arbitrgje tenga lugar disponga que es contrario a
orden publico internacional de dicho pais que se desarrolle sobre su territorio una
controversia no-arbitrable segin sus criterios™’. En este sentido, hay que sefidar que
muchos de los laudos dictados en controversias relativas a Derecho de la competencia
han aplicado criterios legeforistas o territorialistas que han llevado a apreciar la
arbitrabilidad de la diferencia internacional tomando como referencia si la arbitrabilidad
esta permitida por el derecho del foro donde € arbitrgje se va a llevar a cabo con su
correspondiente |imite de orden publico®. El seguimiento del criterio de la sede en
Suizaimplica que e Unico limite que existe para la arbitrabilidad en todos los arbitrajes
gue se celebren en éste pais es el orden publico considerado alli internacional. Sin
importar las limitaciones a la arbitrabilidad incluso de orden publico internacional que
provengan de otro Derecho extranjero o que incluso sean susceptibles de poner trabas a
reconocimiento en ese otro Derecho®™®. Lo cual, no deja de ser criticable en atencién a
orden publico auténticamente internacional y a resto de las consideraciones que se

estan aqui vertiendo®®.

86 En ¢ art. 176 L SDIP se contiene una regla material en materia de arbitrabilidad para todos los
arbitrajes celebrados en Suiza, segin €l cual se aplicaran las disposiciones especificas para € arbitraje
internacional si éste tiene lugar en Suiza, cf., L. Idot, “Rapport introductif...”, op. cit., p. 24, quién nos
remite sobre éste punto a rappot de Bernini y Bernardini. Cf., €l art. 176. 1 LSDIP en € libro de P.
Lalive, J.F. Poudret, y C. Reimond, Le droit de I'arbitrage..., op. cit., p. 289, cuya traduccion oficiosa
vendria a indicar que: “las disposiciones del presente capitulo se aplicaran a todo tribunal arbitral con
sedeen Suiza, (...)".

87 Como exponia B. Goldman, es ésta una hipétesis muy extrema que no se suele encontrar en la
précticainternacional, cf., “L’arbitrabilité, le droit...”, op. cit., p. 113.

88 Esta es la solucion adoptada en el laudo de la CCI nim. 4604/1984, asunto Editrice Giocchi
Si Milan v. CTG Products Corp. Delaware, Journ. dr. int., 1985, nim. 4, p. 973-979, con observaciones
de Y. Derains, ibid., pp. 980-981, donde se aplicalaley del Concordato intercantonal suizo para apreciar
la arbitrabilidad de una controversia internacional que implicaba la aplicacion del art. 85 CE, actua art.
81. De igua modo, aunque sin referirse directamente a Derecho de la competencia, € laudo nim.
2476/1976, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 173-176, también en Journ. dr. int., 1977, ndm. 4, p.
936.

89 E| tnico limite que debe observar € rhitro internacional es el orden publico internacional de
Suiza contemplado en el art. 190. 2 €), y las reservas que implica la necesaria observacion de la
autonomia de la voluntad de las partes en € convenio de arbitrgje, cf., P. Lalive, JF. Poudret, y C.
Reimond, ibid., op. cit., p. 308.

840 Como ya se ha explicado con anterioridad en sede judicial. No tiene sentido que se critique el
inmovilismo de los jueces en cuanto a que éstos se guien exclusivamente por €l orden publico del foroy
no tengan en cuenta los érdenes publicos extranjeros susceptible se afectar la arbitrabilidad internacional
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236. Los éarbitros son pragmaticos en la decision de la ley aplicable a la
arbitrabilidad, asi como en el Derecho aplicable a cada una de las causas susceptibles de
nulidad del convenio arbitral porque deben procurar que € laudo que se dicte sea

susceptible de recibir sancion legal y no sea anulado®*

. Segun los criterios enunciados
enlaLey Modelo delaUNCITRAL, arts. 34. 2, b), 1) y ii), e arbitro al igual que el juez
deberia tener en cuenta tanto las disposiciones de su propia ley, ley de la sede, como las
de orden publico del lugar del previsible exequétur. Siempre partiendo de la base de que
el criterio de la sede es una nocién estrictamente juridica, determinada por las partes o
por la Institucion arbitral que administra €l arbitraje, pero no supone una vinculacion
material con €l lugar donde se Ilevan a cabo las actuaciones procesales, o se firme la
sentencia. La importancia de fijar una sede es fundamental para el recurso de anulacion,
que serd decidido por los tribunales localizados en el lugar geografico previamente
determinado, pero ello no quita para que €l arbitraje se pueda desarrollar en uno o varios
lugares con el consiguiente respeto a orden publico internacional de cada uno de €ellos

que serd igual mente requerido®*.

237. Laimportancia préctica de laley del lugar de la sede es incuestionable. De
hecho €l criterio de la sede del arbitraje o, mas ampliamente, € criterio territorial es el

que ha seguido el sistema espafiol®*. Debe ser tenida siempre en cuenta, pero no como

de las controversias y, sin embargo, se permita un criterio similar en una legislacion arbitral, que descarta
de plano la posibilidad de un criterio de orden publico transnacional paralaarbitrabilidad internacional.

81 Esta fue la postura arbitral adoptada en el laudo de la CCI, nim. 5730/1988, Journ. dr. int.,
1990, nim. 4, pp. 1029-1036, con observaciones Clunet, ibid, pp. 1036-1039, donde se constata €l
pragmatismo de |os arbitros en la determinacion del Derecho aplicable a convenio arbitral y por ende ala
arbitrabilidad. Estos parecen desear que € laudo sea susceptible de recibir sancién legal, para lo cual
aplican laley del lugar en que se desarrolla el arbitraje, junto a otras normas, siempre indicando que en
ningun caso sean contrarias al orden publico.

82 |_os hechos, acontecidos en el emblemético asunto SPPB ¢/ Libye, explican con claridad e
valor dado a la sede por la préactica actual, donde se asienta la consideracién juridica 'y no material del
lugar de la sede en € arbitraje internacional. Vid., la Sent. de la Cour d’ appel de Paris (1° Ch. C) de 28 de
octubre de 1997, Société Procédés de préfabrication pour le béton ¢/ Libye, Rev. arb., nim. 2, 1998, p.
399, con nota de B. Leurent. En este supuesto se concluye, tras una solida argumentacion, que la sede del
arbitrgje es una nocidn meramente juricay no-material. Si bien, las partes habian fijado, en primer lugar
la sede del arbitrgje en Ginebra posteriormente ésta fue trasladada a Francia. Aunque las actuaciones
procesales fueron llevadas a cabo por los arbitros en sus respectivos domicilios fuera de Francia, y €
laudo tampoco habia sido dictado en Francia ello no implica que € arbitragje esté deslocalizado o la
pérdida de la sede a nivel formal porque nada tiene que ver dénde se desarrolle el arbitragje, pues, a veces
puede no coincidir con la sede formamente establecida previamente, cf., a este respecto el art. 14 del
Reglamento de la CCl de 1998.

883 Cf., M. Requejo Isidro, "Arbitrabilidad de la controversia...", loc. cit., p. 69.
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criterio Unico sino cotejandolo a su vez con otras leyes™™. Si se fijala sede arbitral en un
lugar se ha de saber que los jueces que decidan el recurso de anulacion del laudo arbitral
serén los del lugar donde e laudo ha sido dictado. De tal manera, que es conveniente
tener en cuenta € orden publico y la normativa imperativa susceptible de afectar a una
determinada materia porque cualquiera de | as partes podria invocar lafalta de respeto al
orden publico de la sede del arbitraje como justificante con mucho peso para anular la
sentencia. No es de extrafiar, por tanto, que sea un deber inexcusable para el &rbitro
conocer la normativa que se considera de orden publico internacional en € lugar o
lugares donde se vaya a desarrollar €l arbitrgje para evitar en la medida de lo posible la
anulacion de la sentencia®®. A costa, incluso, de caer en responsabilidad por no haber
aplicado el &rbitro la normativa imperativa que hubiera debido aplicar®®. En una
reciente sentencia de la Corte de Casacion de Paris, dictada €l 3 de junio de 1998, A. c.
X., Y.y Z ¥ seafirmaimplicitamente que el Derecho a aplicar en la arbitrabilidad debe
ser el del lugar de la sede arbitral ya que, aunque €l arbitro se decida directamente por
aplicar otro Derecho a la cuestion de la arbitrabilidad, debe cuidar que no infringe €l
orden publico ded lugar de la sede porque € recurso de anulacion se dirige
fundamental mente contra el laudo arbitral internacional en ese sentido.

238. El objetivo teleoldgico que enunciabamos al comienzo de la fase negocial
siempre debe guiar todas y cada una de las fases del arbitrgje con € proposito de
conseguir la gjecucion del laudo arbitral y no contrariar a orden publico internacional.
Es e art. 7 del Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones

contractuales, tradadado a arbitraje que implica que todas las leyes imperativas sean

84 Vid., el laudo de la CCI nim. 1110/1963, Year. Comm. Arb., vol. XXI, 1996, pp. 47-53. En
cuanto a la ley que se debe emplear para determinar la arbitrabilidad se acude a la ley de la sede del
tribuna arbitral junto a la del pais del exequatur donde la sentencia sea reconocida o gecutada. No
obstante en este caso cobra especial relevancia la ley aplicable a contrato porque la ilicitud del mismo
determinara su inarbitrabilidad. En la doctrina, Y. Derains, se muestra partidario de dar preferencia ala
ley que rige el convenio arbitral sumada a la ley de la sede arbitral como criterios determinantes que
siempre deben ser tenidos en cuenta en la apreciacion de laley aplicable ala arbitrabilidad y a la propia
competencia arbitral, cf., “Powers and Duties of Arbitrators’, op. cit., p. 255.

85 Cf., K.H. Bockstiegel, en su Rapport, al igual que el de'Y. Derains en lacita anterior dedicado
a“Powers and Duties of Arbitrators’, Competition and Arbitration Law. op. cit., p. 205.

86 \id., infra., Cap. V.

87 Vid., la Sent. de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 3 de junio de 1998, A. c. X., Y. y Z., Rev.
arb., 1999, nim. 1, pp. 71-74. Con notade E. Loquin, ibid., pp. 74-79.
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tenidas en cuenta en la determinacion del Derecho aplicable a la arbitrabilidad de la

controversia internacional®.

b. Ley del exequatur

239. Con la misma fuerza de la precaucion gque impone la observancia debida a
la no violacion del orden puablico internacional de la sede, en atencion a recurso de
anulacién, se presenta con una trascendencia aun mayor, a menos en lo que a la
actuacion de la jurisprudencia se refiere, la tendencia a privilegiar €l criterio geogréfico
del “previsible” lugar de gecucion y € orden publico de éste que por razén de la
inarbitrabilidad pueda denegar la homologaciéon del laudo arbitral internaciona en la
fase final®*°. Tanto es asf que gran parte de la doctrina defiende que en la determinacion
de la ley aplicable a la arbitrabilidad y en la del Derecho aplicable a fondo de la
controversia internacional, el arbitro tiene un deber de decidir alaluz del orden publico
internacional del lugar donde previsiblemente la sentencia sea gecutada, segun se
desprende del art. V. 2 b) del Convenio de Nueva Y ork. Entendido ademas como uno de
los requisitos necesarios que debe observar € arbitro en la determinacion del Derecho

aplicable en cualquier fase™.

240. Criterio que implicitamente también se recomienda por el art. 35 del
Reglamento de arbitraje CCl, y en € resto de disposiciones normativas a las que nos
hemos referido con anterioridad en el ambito de los Reglamentos internacionales de
arbitraje™. En la préctica arbitral, no son pocas las ocasiones en las que se ha
determinado la arbitrabilidad de la diferencia y la competencia del tribunal arbitral en
funcién de justificar la aplicaciéon de las disposiciones imperativas de la ley del pais

88 En el mismo sentido, vid., infra., Cap. V.

89 Como se manifestd en los criterios a seguir por e 6rgano estatal, aunque las primeras
tendencias observadas en este sentido, Ilevan a la aplicacion de la lex fori del tribuna que conoce del
asunto de la arbitrabilidad, la solucién defendida por los propios Tribunales aconsga la aplicacion del
Convenio de Nueva York, del lugar de gecucion para la determinacion de la arbitrabilidad, vid., B.
Hanotiau, "L'arbitrabilité...", loc., cit., pp. 923-927, esp. p. 923. Y, A.J. Van den Berg, The New York...,
op. cit., p. 153, aunque sin perder de vista el criterio geografico, en general, ya que también aboga por la
ley de la sede para deducir la arbitrabilidad: “ The courts of the country where the arbitration isto take, or
istaking, place isthe more convenient forum for the question of arbitrability” .

80 Cf., H.M. Holtzmann, Rapport: “Powers and Duties of Arbitrators’, op. cit., p. 248.

&l Vid., supra., en el apartado dedicado a Principio de eficacia en los Reglamentos
internacionales de arbitraje.
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donde la sentencia va a ser potenciamente ejecutada®”. Y la importancia de la
interconexion entre la arbitrabilidad y el orden publico del lugar de la ejecucion®™. Sin
embargo, la incertidumbre es la base que sustenta este criterio. El &rbitro puede prever
el lugar de gecucion del laudo, pero no puede garantizarlo. Si todas sus actuaciones
dependen del cumplimiento de una hipétesis, que e laudo sea gecutado en e lugar
previsto por el arbitro, y esto no se cumple, todo el procedimiento de arbitraje se puede

venir abajo.

241. Por €llo, a pesar de la importancia indudable que tiene este método que
desplaza el control de la arbitrabilidad a la Ultima fase del procedimiento arbitral no se
estima que deba ser ésta empleada como Unica pauta de referencia que guie a arbitro en
la verificacion de su competencia®™*. En ningln caso, la decision de laley aplicable ala
controversia debe estar influenciada por simples hipétesis relativas a lugar de gjecucion
de la sentencia. De un lado, se critica que deba ser éstalaley empleada para determinar
la ley aplicable a la arbitrabilidad ya que, € arbitro no gjerce de adivino que acierte
siempre y con toda seguridad €l lugar de gecucion de la sentencia arbitral. Hay que
tener en cuenta que las exigencias de orden publico particulares de un Unico pais donde
sea probable que se solicite la gjecucion forzosa conllevan un riesgo considerable de

gue el mismo laudo sea tachado de nulo en muchos otros paises del mundo, donde se

82 Asi, en el laudo de la CCl ndm. 2476/1976, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 173-176;
también en Journ. dr. int., 1977, nim. 4, p. 936. En &l emblemético asunto Mitsubishi, se entiende que la
ley que debe prevalecer sobre las demas en la determinacion del Derecho aplicable ala arbitrabilidad esla
ley del lugar donde previsiblemente deba ser reconocida y g ecutada la sentencia, cf., H.M. Holtzmann,
Rapport: “Powers and Duties of Arbitrators’, op. cit., p. 248. Un tribunal norteamericano decidirdalaluz
del orden publico internacional de los EEUU, y serd libre de hacerlo porque se encuentra totalmente
legitimado para ello por € art. V. 2 b) del CNY. Por mucho que todas las leyes aprueben la arbitrabilidad
de un acuerdo comercial que pueda afectar ala economia de los EEUU, el laudo dictado no se reconocera
en EEUU si éste vulnera sus disposiciones de orden publico internacional relativas ala arbitrabilidad.

83 |_a Sent. de la Cour de Cassation de Bélgica de 28 de junio de 1979, Audi-NSU c. S A. Adelin
Petit, Year. Comm. Arb., vol. V, 1980, p. 257, muestra la interconexion entre las nociones de orden
publico y de la arbitrabilidad, como eemplo significativo de rechazo del exequétur de una sentencia
arbitral por causa de inarbitrabilidad sobre la base del art. V. 2, b) del Convenio de NuevaY ork.

8% En ¢ laudo de la CCl, nim. 2476/1976, Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 173-176;
también en Journ. dr. int., 1977, ndm. 4, p. 936, se trata € tema de la arbitrabilidad de la diferenciay la
consiguiente competencia del tribunal arbitral, en funcién de justificar la aplicacion de las disposiciones
imperativas de la ley del pais donde la sentencia va a ser potencialmente gecutada. Este laudo es
particularmente ilustrativo porgque se establece una polémica entre Y. Derains y Ph. Fouchard, expuesta
en las notas siguientes sobre el deber del &rbitro en relacidén con el previsible lugar de gjecucién de la
sentencia arbitral.
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considera que el &rbitro no se ha pronunciado segiin la ley competente®™®. Actitud,
criticada por otros autores, de entre los que destaca Ph. Fouchard, que achaca ésta a una
falta de deontologia profesional del arbitro internacional como clara manifestacion de
un desconocimiento de las reglas de Derecho aplicable a la gecucion forzosa de los
laudos arbitrales internacional es®™.

242. Participamos de la opinion de que a pesar de las divagaciones necesarias
gue implica el respecto del orden u érdenes publicos que con carécter internacional son
susceptibles de encontrarse imbricados en la controversia arbitral, el principio de
eficacia y efectividad obliga a arbitro internacional a buscar siempre en la practica la
gjecutoriedad del laudo arbitral que va a dictar. Es por ello que en lugar de dejarnos
llevar por una serie de entelequias doctrinales que nos lleven a sopesar los pros 'y los
contras de todas las posibilidades de las que disponemos en cuanto a la aplicacion de
una determinada ley a la cuestion de la arbitrabilidad, lo més interesante es que €
arbitro tiene la obligacion moral de tomar en consideracion la ley del Estado de
gjecucion en aras precisamente de conseguir la efectividad del procedimiento de
arbitraje internacional®’. Es la “regla de la eficacia méxima’, la que debe guiar todas

las actuaciones del &rbitro o tribunal arbitral®®. Deber de prudencia y previsibilidad

85 Eslaopinion de Y. Derains, “la cuestion de la fuerza gjecutoria del laudo no es competencia
del Tribunal arbitral, que no puede llegar ciertamente a conocerla”, cf., las reflexiones que hace en este
sentido en, “L’ expérience de la Cour d arbitrage de la Chambre de commerce internationale en matiere de
propriété industrielle”, Rev. arb., 1977, nim. 1, p. 40. Similares a las realizadas en su comentario a laudo
de la CCl, nim. 2476/1976, Jur. arb. CCI, Y. Derains, 1985, p. 175: “Seria erroneo estimar que los
arbitros, al negarse a apreciar su competencia y mas especialmente la arbitrabilidad del litigio, ala vista
del Derecho del pais de su posible gecucion, hacen suyo el arranque “ después de mi e diluvio...””,
como intento de justificar su competencia sin que a priori deba importar mucho la gecucién de la
sentencia, debido a alto riesgo que ello implica, ibid., p. 176, como refrendo alo ya expuesto en € laudo
dela CClI, nim. 2448/1972, Recueil CCl, 1974-1985, pp. 253-257.

86 O, lo que es lo mismo, viene a decir que un “buen” &rbitro debe saber cual serd el lugar/es
previsible/s del exequétur, cf., Ph. Fouchard, “Les conflicts de lois en matiére...”, loc. cit., pp. 63-72. De
manera similar, lo expresa en uno de sus Ultimos trabajos, siempre preocupado por la eficaciadel arbitrgje
como deber moral del arbitro internacional, cf., Ph. Fouchard, "Suggestions pour accroitre...”, loc. cit.,
pp. 653-672.

87 |_a necesaria consideracion por el arbitro o tribunal arbitral de la ley del Estado o Estados
donde previsiblemente sea gjecutado €l laudo, es catalogada por muchos autores como un auténtico deber
u obligacién moral, cf., entre otros, L. Goffin, “ Arbitrage et droit...”, loc. cit., p. 318, y K.H. Bockstiegdl,
“Public Policy and Arbitrability”, op. cit., p. 185.

88 En Espafia, cf., la propiedad finalista que impulsa la necesidad de conseguir un régimen
arbiral completo y uniforme en pos de la eficacia maxima del laudo, esto es, su gecucidn tanto en Espafia
como en el extranjero, en E. Artuch Iriberri, "Arbitrgje Comercia Internaciona”, op. cit., p. 472. Y, enla
Propuesta de reforma de la nueva Ley de arbitrgje, cf., J.C. Ferndndez Rozas y E. Artuch Iriberri,
“Propuesta de reforma de la Ley 36/1988...", loc. cit., pp. 303-359, especialmente en la introduccion a
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recogido en el art. 35, a modo de broche de cierre como “Regla Genera” del actual
Reglamento de Arbitrgje de la CCl, a cuyo tenor literal, los &rbitros deben siempre
esforzarse para que € laudo que se dicte sea susceptible de gecucién legal. En la
practica internacional se impone la prudencia que empuja a arbitro a apreciar la
arbitrabilidad de la controversia no sdlo en su cuidado como presupuesto de su
competencia arbitral y las normas imperativas y el orden publico del conjunto de leyes
enunciadas en la fase negocial, sino también considerando muy especialmente la ley
donde probablemente se solicite la gjecucidon del laudo que va a dictar y la falta de

contravencion alli con el orden publico internacional ®®.

c) Criteriointervencionista: orden publico y leyes de policia

243. Por ultimo, una consideracion realmente especial merece la lex causae, en
el sentido, ya que en el arbitraje no hay lex fori ni lex causae®®, de ser ésta la ley de
policia que reivindica ser aplicada siempre que la controversia sea susceptible de entrar

dentro del &mbito de aplicacion espacial de la misma®™

. No eslaley del contrato en su
conjunto, sino la ley que rige una determinada materia positivizada de manera
inexcusablemente imperativa. En este sentido, la arbitrabilidad depende de las leyes de
policia y de la normativa imperativa que tradicionalmente van aparejados a ambitos
materiales muy concretos, tanto en lo tocante a orden publico econémico de proteccion:

consumo, seguros y Derecho del trabajo®? como en lo relativo al orden publico

respecto que hace J.C. Fernandez Rozas, ibid., pp. 303-308, con €l propésito de adaptar nuestro sistema
interno e internacional de arbitraje alas necesidades que surgen del tréfico juridico.

89 Cf., B. Goldman, "Arbitrage Commercial International...", loc., cit., p. 15.

80 Nij tampoco normas de policia del foro y extrafias a éste, sino simplemente normas de policia
de la lex contractus y exteriores a la lex contractus o, en caso de haber elegido una ley distinta para el
convenio y otra para la arbitrabilidad, normas de intervencién que puedan incidir en dicha eleccion
normativa. El arbitro a no ser una autoridad estatal no esta vinculado por la ley del foro ni por ninguna
norma de Derecho extranjero, esto es, por ningln ordenamiento juridico. Todas las leyes estatales deben
tener para é e mismo valor a excepcion de laley elegida por las partesy las normas de policia exteriores
adichaeleccion, cf., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 767, y J. Garcia de Enterria, "The
role of public policy...", loc. cit., pp. 432-433. Y, vid., infra., las especiales consideraciones al respecto
en lafase arbitral en el apartado dedicado al estudio de la incidencia de las normas de intervencion y el
orden publico en el Derecho aplicable, Cap. IV. 1I.

81 | as leyes de policia que se aplican a la arbitrabilidad de forma extraterritorial e inmediata
aunque la situacion esté localizada en el extranjero, cualquiera que sea la norma extranjera aplicada, cf.,
A. Nuyts, “L’application des lois de police...”, loc. cit., p. 263.

82 \/id. infra, un estudio especifico de éstos ambitos en el Capitulo I11. 1.
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econdémico de direccion: Derecho de la competencia, propiedad industrial e intelectual,

Derecho de la quiebra o de los procedimientos colectivos, etc.®®.

244. Es este un criterio en € que existe una casi unanimidad doctrinal que
considera que siempre debe ser defendido, puesto que en las materias regidas por las
normas imperativas 0 que interesan a orden publico de manera particular, la
arbitrabilidad se encuentra fntimamente vinculada al Derecho aplicable al fondo®.
Aungue de otro lado, también nos encontramos con detractores de ésta opinién que
rechazan la aplicacion ratione materiae de las normas de policia extranjeras que

restrinjan la arbitrabilidad®®.

245. La concesion que el Estado redliza a permitir la arbitrabilidad de las
controversias en materias especialmente sensibles a orden publico requiere una
contraprestacion a cambio y es que |os jueces privados apliquen la normativa imperativa
y €l orden publico en el Derecho aplicable al fondo como requisito sine qua non para
definir la arbitrabilidad®®. La interconexion entre el Derecho aplicable a fondo y el
Derecho aplicable a la arbitrabilidad se acrecienta hasta € punto de producirse la
extraia paradoja de que el arbitro debe incluso descender a la fase arbitral como
requisito previo para apreciar la arbitrabilidad y su propia competencia en la fase

negocial®’. El carécter de orden piblico de éstas materias limita la libertad de |as partes

83 viid., infra. El eemplo tipico, es laley imperativa o norma de policia que rige el Derecho de
la competencia, apartado en el que no nos vamos a detener puesto que sera objeto de un posterior andlisis
mas sostenido, Cap. Il1. 1.

84 Cf., P. Mayer, "Le contrat illecite", Rev. arb., nm. 2, 1984, pp. 205-225, y los comentarios a
la sentencia de la Cour d'appel de Paris, premiére chambre, section A.-19 de mayo de 1993, Société
Labinal c/Société Mors et Société Westland Aerospace Ltd., Journ. dr. int., 1993, nim. 4, pp. 957- 979,
con nota de L. ldot, ibid., pp. 979-989, sobre arbitrabilidad en materias relativas a Derecho de la
competenciay orden publico internacional.

83 Cf., entre otros, los comentarios realizados al laudo de la CCI, ndm. 6719/1994, Journ. dr.
int., 1994, nim. 4, pp. 1071-1078, con observaciones de J.J. Arnaldez donde se defiende como Unico
limite alaley aplicable ala arbitrabilidad € orden pdblico internacional del lugar de la sede, Suiza, pero
no las disposiciones restrictivas a la arbitrabilidad del Derecho extranjero.

86 Cf., B. Goldman, “L’ arbitrahilité, le droit applicable...”, op. cit., p. 114.

87 Sobre éste polémico tema que da la vuelta a procedimiento arbitral tradicional obligando al
arbitro abgjar alafase arbitral para apreciar la arbitrabilidad, dado que si aplicalaley al fondo del asunto
y en su aplicacion descubre que se encuentra ante un caso ilicito ello determina la inarbitrabilidad
automética de la controversiay que en consecuencia debe declinar su incompetencia vid. infra., en éste
mismo capitulo el apartado Ill. 2. B) dedicado a los obstaculos a la arbitrabilidad internaciona de la
controversia en Derecho de la competencia.
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y de los &rbitros en relacién con las mismas™®. Es e “arbitraje condicionado” en
materias de orden publico que implica que la ley que gobierna e fondo deba ser
también la ley que gobierna la arbitrabilidad®®. Dado que la nocién de orden pblico
condiciona la arbitrabilidad en éstas materias los &rbitros tienen la obligacion de
aplicarlas a ser normas de orden publico “verdaderamente internacional”, a pesar de
que la ley aplicable a contrato sea otra distinta de la que contiene la normativa
imperativa que se impone en determinados ambitos sustantivos especiamente
protegidos por normas de intervencion estatal®°. Prevalece en éste caso el orden puiblico
a la autonomia de la voluntad de las partes, y, en consecuencia sobresale, en éste

sentido, la naturaleza jurisdiccional del arbitraje sobre el caracter contractual del mismo.

246. Mencion especial merecen agui ambitos materiales que se han caracterizado
por ser puntos de desencuentro tradicionales respecto a la arbitrabilidad de la
controversia en relacion con el orden publico econdmico de direccion imperante. Nos
referimos, por g emplo, al Derecho de la competencia, donde es habitual que €l arbitro
tenga también en cuenta la ley relativa al Derecho de competencia cuya aplicacion es
invocada®. La Propiedad industrial e intelectual, donde se ha producido una apertura a
la jurisdiccion arbitral de la que también ha sido participe e ordenamiento juridico
espafiol®2. La doctrina coincide en sefialar que la ley aplicable a la arbitrabilidad es la
ley del lugar donde se haya registrado la marca o donde se haya depositado la patente,
vinculandose, pues, a principio de territorialidad coincidente con la ley de policia que

8873.

reclama ser aplicad Otro ambito conflictivo donde la arbitrabilidad de la

88 Cf., Ph. Fouchard, “Les conflicts delais...”, loc. cit., p. 63.

89 Es por ello que el siguiente apartado lo hemos dedicado a resolver desde un dambito concreto
todos los problemas que en relacion con la arbitrabilidad y con la normativa imperativay el orden publico
se pueden derivar de la fase negocial. Sobre e “arbitrgje condicionado” a que en efecto €l arbitro aplique
el orden publico y la normativa imperativa a fondo de la controversia y la consiguiente “arbitrabilidad
condicionada’, vid., infra. el apartado reservado a ésta expresién en el Derecho de la competencia.

870 Cf., S. Franco, "L'Arbitrage et le Droit Européen”, loc. cit., pp. 356-357.

871 \/id., entre otras la Sent. de la Cour d'appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 29 de marzo de
1991, Société Ganz et autres ¢. Société nationale des Chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, nim. 3,
pp. 478-481, con notade L. Idot, ibid., pp. 481-486. Arbitrabilidad de las controversias que interesan a
orden publico en el Derecho de la competencia.

872 Relativo a arbitraje en la propiedad industrial, vid. P.A. de Miguel Asensio, “Arbitraje y
contratos internacionales...”, loc. cit., pp. 27-47. Sobre la quiebra de la imperatividad en €l sentido de la
arbitrabilidad en la propiedad industria, cf., las actas del coloquio CIADI, acerca de “La propiété
intellectuelle et I’ arbitrage”, Rev. arb., 1993, nim. 4, p. 507.

873 Cf., Ph. Fouchard, “Les conflicts de lois...”, loc. cit., pp. 67-71. Vid., en ésta misma edicion
todos los comentarios relativos a diferentes aspectos de la propiedad industrial, A. Chavanne, “Arbitrage
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controversia, unida indisolublemente a criterios de competencia de los arbitros, plantea
problemas debido a su consideracién de orden publico es el Derecho de quiebray las

decisiones rel ativas a los procedimientos col ectivos que |a acompafian®””.

247. Cuando una entidad, especialmente una Compafiia internacional, entra en
bancarrota comienza un proceso del cual forman parte muchos contratos algunos de los
cual es contienen convenios de arbitraje. La cuestion de saber si 10s aspectos relativos a
arbitrgje pueden ser eecutados por causa de la quiebra o s la gecucion del laudo
dictado va a ser imposible sobre la base de la alegaciéon de la excepcidén de orden
publico, parece haber sido resuelta. Los tribunales al resolver este tipo de controversias
han adoptado de manera uniforme la vision de que € hecho de que se contenga una
cldusula arbitral en los contratos puede dar lugar a una amplia discrecionalidad por parte
del tribunal sobre todo en cuanto a la aplicacién de orden publico se refiere®. La
problematica relativa a la ley aplicable a la arbitrabilidad en materia de quiebra versa
fundamentalmente sobre el impedimento que supone una atribucion imperativa de
jurisdiccién en éstas materias. Hecho que en la mayoria de los ordenamientos es
solucionado gracias a la aplicacion del principio de especialidad y el de flexibilidad
internacional que permite la arbitrabilidad de las controversias en determinados aspectos

sustantivos y procesales de la quiebra Ginicamente si el supuesto es internacional®®. Con

et transfert de brevets, savoir-faire, marques de fabrique et de commerce et autres droits de nature a
promouvoir la coopération internationale”, Rev. arb., 1977, nim. 1, pp. 5-20; H. Brisefio Sierra,
“L’utilisation de I' arbitrage pour le réglement des litiges de transfert de technologie’, ibid., pp. 20-33; G.
Sebestyen, “Arbitrage et coopération industrielle internationale”, ibid., pp. 33-40; Y. Derans,
“L’expérience de la Cour d arbitrage de la Chambre de commerce internationale en matiére de propriété
industrielle”, ibid., pp. 40-61. B.M?2 Cremades, "L’ arbitrage dans les contrats internationaux de transfert
de technologie passés par des entreprises espagnoles’, ibid., pp. 72-93; G. De Berti, “Arbitrage et
transfert de brevets, know how, marques de fabrique et droits semblables en vue de promouvoir la
coopération industrielle internationale. Apercu de la position italienne”, ibid., pp. 93-97 y G. Recchia,
“Nouvelles questions constitutionnelles sur les droits de propriété industrielle et I'arbitrage en Italie”,
ibid., pp. 97-102.

87 Objeto de laudos interlocutorios de la CCl, vid., e laudo de la CCl, nim. 6697 de 26 de
diciembre de 1990, Casa c. Cambior, que se pronuncia a favor de la competencia de un tribunal arbitral
para conocer de una demanda fundada en un procedimiento colectivo. También €l laudo interlocutorio
CCl, nim. 6632 de 27 de enero de 1993, donde el tribunal estima que el procedimiento colectivo del que
era objeto una de las sociedades partes, no es obstaculo para que €l tribunal arbitral se pronuncie sobre
una demanda de security for cost, vid., también lanotade D. Cohen ala Sent. de la Cour d’ appel de Paris,
de 20 de septiembre de 1995, “Arbitrabilité des litiges et compeétence des arbitres face au droit des
procédures collectives’, Rev. arb., 1996, nim. 1, pp. 87-100.

87 Algunos autores juzgan innecesario la utilizacion de los razonamientos de la excepcion de
orden publico en este sentido, cf., JW. Stempel, "Pitfalls of Public Palicy...", loc. cit., pp. 333-335.

87 En EEUU, existe una atribucién imperativa de jurisdicccion, competencia atribuida por e
Bankrupcy Code de 1978, que atribuye a un Tribunal exclusivo y especializado la competencia en este
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las reservas correspondientes que excluyen la arbitrabilidad de las controversias en
determinadas cuestiones que versan sobre procedimientos colectivos y sobre
competencias exclusivas que lo siguen siendo en € ambito internacional, y requieren un

andlisis més detenido que agui expresamente se ha excluido®”.

248. Hay que retener que todos los criterios enunciados, € de la autonomia de la
voluntad, geogréficos e intervencionistas, individualmente considerados son
improductivos en la préctica. No existe una Unica ley estatal que resuelva de manera
definitiva y en su totalidad todos los supuestos del problema del Derecho aplicable a
ambito material. Y, en caso de que existiera, en un supuesto particular, ésta sera
susceptible de impugnacion en la fase de control donde siempre se podra alegar la
inarbitrabilidad de la diferencia por su contrariedad al orden publico internacional®”®. La
conclusién gue se impone es la de apelar por la necesidad de que la instancia arbitral
tenga en cuenta mas de una ley en relacion con el sujeto material. Ello conduce a que
prevalezca la consideracion por e arbitro de las leyes més restrictivas en cuanto a la
arbitrabilidad encausada, que se corresponden con la ley de policia sospechosa de ser
aplicada y la ley del lugar del exequétur que suele coincidir a menudo con la primera
De acuerdo con Ph. Fouchard y P. Lalive, seimpone la“regla de la severidad” ala hora

de seleccionar la ley aplicable a la arbitrabilidad de la controversia internacional®”.

determinado ambito material de casos de quiebra o de bancarrota. Sin embargo, esta atribucién imperativa
dejurisdiccién no surte efecto cuando una de las partes no esta sometida a lajurisdiccion de los tribunales
norteamericanos. Esto es, en el caso en que € convenio de arbitrge sea internaciona, cf., M.F.
Hoellering, "Arbitrability of Disputes’, loc. cit., pp. 138-139.

877 Después de la apertura del procedimiento colectivo, el curador, € administrador o el
liquidador, podran someter a arbitraje las controversias que escapen a la competencia exclusiva del juez
de laquiebra, es decir aquellas que no pongan su causa en la quiebra, cf., B. Hanotiau, "L'arbitrabilité...",
loc. cit., pp. 959-960; vid., la Sent. de la Cour d’appel de Paris (12 Ch. Suppl.)de 16 de febrero de 1989,
Société Almira Films c. Pierrel és qual, Rev. arb., 1989, nim. 4, pp. 711-715, con notade L. Idot, ibid.,
pp. 715-722, relativa a los procedimientos colectivos y a la arbitrabilidad en el reconocimiento y
€gjecucion contrarios al orden publico internacional .

878 |_os criterios enunciados estén abocados a un ataque continuo fomentado por la posibilidad de
su impugnacion material basada en la contrariedad a orden publico por la inarbitrabilidad de la
diferencia, sea cua sealaley aplicable ala arbitrabilidad, cf., E. Artuch Iriberri, El convenio arbitral...,
op. cit., p. 183.

879 Cf., Ph. Fouchard, “Les conflicts de lois...”, loc. cit., p. 67. En e mismo sentido que éstos
autores, J.B. Racine, L’arbitrage commercial..., op. cit., p. 160, coincide en que este es un criterio que
tiene mucho que ver con la ley del exequétur dado que la mayor parte de las ocasiones en las que una
controversia entra en el campo de aplicacién de una ley de policia ésta suele coincidir con e lugar
previsible de gjecucion de la sentencia. Incluso en el apartado dedicado por B. Hanotiau al respecto habla
de las leyes de policia extranjeras del lugar de gecucién del contrato o de la sentencia, cf.,“The Law
Applicable...”, loc. cit., p. 766.



270

Cuanto mayor sea € nimero de leyes susceptibles de incidir en la arbitrabilidad que
sean aplicadas por € &rbitro internacional, mayor seguridad tendra éste de que
posteriormente e laudo dictado no sea anulado o facilmente irreconocible o no
gjecutado. Desde la fase inicial en atencion a orden publico internacional hay que
insistir en el deber de responsabilidad y en la busgueda de la eficacia del laudo arbitral

por €l érbitro internacional.

249. Para evitar la confusion que lleva implicita el método de recurrir a una
aplicacion cumulativa de distintas leyes para resolver la cuestion de la arbitrabilidad
internacional y con el propésito de ayudar a tribunal arbitral a ahorrar tiempo en su
decision juridica, no cabe duda que un método deseable y altamente recomendable es €l
de proporcionar a los arbitros una especie de guia formada por normas materialmente
elaboradas que sean de utilidad préctica® o, mejor ain, la implantacién de un orden
publico transnacional adecuado a arbitrgje internacional que solucione de una vez por
todas el tema de la arbitrabilidad®. En definitiva, la ley que gobierna la arbitrabilidad
es crucia pero no exclusivamente determinante de la mismaya que, en la actualidad, la
evolucion del arbitraje tiende a prevalecer en los rangos del orden publico, principios de
validez material con la pretension de importar mas que las normas estatales
determinantes de la arbitrabilidad. Los principios se han impuesto sobre cualquier

normativa de carécter estatal®?,

C) Orden publico transnacional y criterios de validez material

250. Como se viene poniendo de manifiesto en las péaginas precedentes, la
discusion en torno alaley aplicable ala arbitrabilidad de la controversia es muy similar

a la determinacion de la misma cuestion en el Derecho aplicable a fondo del litigio. En

80 | dea propuesta por K.P. Berger, International Economic Arbitration, op. cit., p. 190.

8! gSolucién conocida defendida por B. Goldman consistente en estimar la arbitrabilidad en
atencion a un orden publico internacional, cf., “L’arbitrabilité, le droit applicable...”, op. cit., pp. 109-
117, en especid las conclusiones, ibid., pp. 331-341.

82 Cf., J.G. Wetter, “The Internationalisation of International Arbitration: Looking Ahead to the
Next Ten Years’, The Internationalisation of International Arbitration. The LCIA Centenary Conference,
M. Hunter, A. Marictt, V.V. Veeder, (editores), London-Dordrecht-Boston, Graham &
Trotman/Martinus Nijhoff, 1995, p. 90.
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este orden de ideas es totalmente |6gico que a igual que € arbitro se ha referido a la
existencia de normas transnacionales para determinar € fondo en la fase arbitral®?, nos
planteemos si puede ser posible que en la fase negocial se apliquen principios generales
del arbitrgje internacional como criterios sustantivos que sirvan para determinar €
presupuesto material. El planteamiento que se pretende abordar es si existe de facto una
regla material transnacional que se pueda aplicar para determinar la ley aplicable a la
arbitrabilidad®*. Punto del que partimos impulsados por una paridad de criterios

encontrados.

251. Mientras que para algunos autores, ante la constancia de la inexistencia de
una norma transnacional unanimemente aceptada para determinar la arbitrabilidad, la
ley a aplicar serfa siempre de naturaleza estatal®™. Para otros, si existe una norma
transnaciona que se pueda aplicar directamente como si de un principio de orden
publico internacional de validez ratione materiae se tratase, sin necesidad de confrontar
la misma con ninguna lex fori®®. Segin B. Goldman, adalid por excelencia en la
promocion de un orden publico transnacional aplicable al presupuesto material, todas
las dudas en torno a la arbitrabilidad de las controversias podrian ser superadas si se
admite que para un tribunal arbitral internacional e problema de la arbitrabilidad
deberia ser resuelto con la aplicacion de una norma material de arbitraje internacional.
Después de apreciar la préctica arbitral internacional, en un ambito material concreto,
como fue el Derecho de la competencia, observd que existe un principio de orden
publico transnaciona a favor de la arbitrabilidad, que sostiene gque resulta infructuoso

debatir sobre laley aplicable ala misma puesto que sea éstala que sea, la arbitrabilidad

83 Uno de los laudos en e que € &rbitro estima conveniente la aplicacion de lalex mercatoria al
fondo de la controversia, aunque sin identificar ésta directamente con el Derecho transnaciona y
considerarse posteriormente dicha eleccion insuficiente, o encontramos en el laudo parcial de la CCl
ndm. 7319/1992, Year. Comm. Arb., vol. XXIV, 1999, pp. 141-148.

84 Cuestion planteada, entre otros, en el laudo de la CCl, nim. 6719/1994, Journ. dr. int., 1994,
ndm. 4, pp. 1071-1078, ya comentado.

85 f., L. Idot, “Rapport introductif. L’arbitrabilité, le droit applicable et I’ordre public des
litiges interessant la concurrence”, op. cit., p. 23, en la misma monografia, cf., A. McClellan,
“Arbitrability, Applicable Law...”, loc. cit., p. 102 y D. Hascher, “Case Law and Arbitrability....”, op.
cit., p. 155.

86 Contra este criterio de determinar la arbitrabilidad de las controversias basandose en distintas
leyes nacionales, B. Goldman, exponia que la arbitrabilidad de |as diferencias internacionales tendria que
ser considerada como un principio transnacional, sin que cupiese valoracion alguna con un concreto
sistema legal determinado, cf., B. Goldman, “L’arbitrabilité, le droit applicable...”, op. cit., p. 115. Vid.,,
también las interesantes conclusiones al respecto, ibid., p. 331.
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en Derecho de la competencia sera admitida en virtud de un orden publico
transnacional. Instando a la préctica para que fuesen los &rbitros, en primer lugar, los
gue apreciasen la arbitrabilidad de la controversia internacional no en relaciéon a una
determinada ley estatal sino en atencion a una regla material de orden publico

internacional &,

252. De otro lado, se ha comprobado que la conveniencia de recurrir a normas
materiales aplicables a la arbitrabilidad habia sido fomentada por las legislaciones de
arbitraje mas modernas mediante la incorporacion de criterios materiales especificos en
esta materia®®. No obstante parece ser que la complejidad del temay la falta de acuerdo
internacional de la que se deriva la dificultad de elaborar normas materiales que sean de
utilidad en & marco internaciona ha provocado un comprensible desencanto en €
hecho de que |as legislaciones mas novedosas no hayan seguido por ésta linea. Parecia
que las nuevas reformas de las leyes de arbitraje habian dado un paso a frente a
proporcionar normas materiales de DIPr que resolvian e problema de la arbitrabilidad
estimando que debe ser la ley del lugar donde se desarrolla e arbitrgje la que decida
acerca del presupuesto material en todos aquellos casos donde al tribunal arbitral se le
planteara dicha cuestion®®. El modelo para elaborar dichas reglas propuesto por la
doctrina surge, a partir de la obligada referencia alaley federal suiza de DIPr, de 18 de
diciembre de 1987, que identifica la arbitrabilidad internacional con la patrimonialidad
del supuesto, art. 177. 1%%. Criterio con € que ya hemos manifestado nuestra parcial
disconformidad si se pretende utilizar aisladamente como pauta de aplicacion genérica
vélida para la arbitrabilidad de la controversia internaciona aplicada con caracter de

supranacionalidad. Este nunca seria transnacional ya que su origen parte de los criterios

87 giguiendo con e eemplo utilizado por B. Goldman, en un anterior trabajo, vid., el laudo dela
CCl nim. 5477/1988, Journ. dr. int., 1988, nim. 4, pp. 1204-1205, con observaciones de G. Aguilar
Alvarez, pp. 1205-1206. Arbitrabilidad de demandas fundadas sobre una responsabilidad delictual,
estrechamente vinculadas a la demanda sobre la que se basa € contrato, cf., "Arbitrage Commercial
International: Convention d’ arbitrage...”, loc. cit., p. 18.

88 Nos referimos al art. 177 delaLey suizade DIPr y a indice que recoge laLM de la Uncitral,
entre otras normas, ya derogadas, cf., E. Artuch, cf., El convenio ..., op., cit., p. 183.

89 Cf. El laudo de la CCl nim. 6162/1990, Year. Com. arb, vol. XVII, 1992, p. 153, donde se
aplicalaley delasede arbitral alaarbitrabilidad de ladiferencia.

890 qus articulos 177 y 178, fijan para todos aquellos convenios de arbitraje que tengan lugar en
Suiza, y en los que se aplique derecho suizo, sus condiciones de validez de formay de fondo. En € art.
177. 1, se especifica que es arbitrable toda controversia de naturaleza patrimonial, cf., Ph., Fouchard,
"Suggestions pour accroitre...”, loc. cit., p. 660. Criterio de la patrimonialidad que, como se recordara,
también fue el adoptado por la nuevaley de arbitraje alemana, vid., supra., apart. I1. 3. B) b).
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de un pais determinado y todavia no existe una “democratizacion” suficiente del mismo
ya que no es un numero considerable el de las legisaciones de arbitrge que lo han
adoptado®".

253. Los Unicos criterios que de manera genera servirian para determinar la
arbitrabilidad son los anteriormente enunciados en cuanto alas condiciones necesarias y
la condicion suficiente del orden publico en la arbitrabilidad. Se ha descartado la
existencia de un criterio coman en € ambito internacional que acuerde en qué consiste
la disponibilidad, la patrimonialidad o los ambitos materiales donde existe una
atribucion imperativa de jurisdiccion que impidan la arbitrabilidad internacional. A
nuestro entender, los métodos tratados en la actualidad, tal y como se desprende del
devenir observado por la doctrina y por la practica jurisprudencial y arbitra
internacional, dan como resultado, méas que criterios dispositivos resolutivos, una serie
de principios que deberian guiar la practica tanto arbitral como judicial. Se vuelven a
traer a colacion los principios del “favor arbitrandum’, e de la “presuncién de
arbitrabilidad” y el principio derivado de la jurisprudencia francesa de validez del
convenio de arbitraje internacional®?. La interpretacion in favore validitatis del
convenio de arbitraje internacional®®, es consustancial con e principio de validez
material y con e de favor arbitramdum en la arbitrabilidad de la controversia

internacional.

D) El orden publico en e principio de validez del convenio de arbitrae

internacional : discrepancias en cuanto a su alcance realmente internacional

254. Sin entrar de nuevo en e fondo de un asunto que ya ha sido objeto de un

94

exhaustivo andlisis por parte de nuestra doctrina®™*, nuestra pretensién se encamina a

1 Vid., supra., “la democratizacion de los contenidos del orden publico transnacional” , como
gjemplo que aqui no se cumple en materia de arbitrabilidad, Cap. I. V.

82 Principio, especiamente este tltimo, que |6gicamente contagia de validez a presupuesto
material, con las cautel as necesarias que impone el orden publico transnacional, ya que estos principios se
encuentran aceptados en la jurisprudencia francesa pero no tienen un caracter supranacional, cf., E.
Artuch. Iriberri, El convenio arbitral ..., op. cit., pp. 97-192.

83 |bid., p. 132.

8% En |ineas generales el principio de validez o de autonomia del convenio viene a decir que la
autonomia del convenio de arbitraje no silo consiste en que éste se pueda someter a una ley diferente de
la que rije el contrato, sino que va mucho més alla. El convenio no quedaria regulado por ninguna ley



274

situar el papel desempefiado por e orden publico en € principio de autonomia del
convenio de arbitrge internaciona donde es indudable que éste juega un papel
fundamental. Seguin este principio € convenio de arbitraje es valido Unicamente por ser
internacional. Su validez no tiene por qué confrontarse con ninguna ley estatal ni con
ningun orden publico ni normas de intervencidn particularmente apegadas a un sistema
nacional, pues la referencia a su independencia se entiende en su radicalidad, esto es,
autonomia del convenio internacional respecto a toda ley y criterio nacional®®. La
validez conflictual del principio trasladado a Derecho aplicable ala arbitrabilidad haria
que € estudio de este apartado dejase de tener sentido puesto que resultaria absurdo
preocuparse por la ley aplicable ratione materiae cuando la validez de ésta es
independiente a toda ley estatal. Cualquier materia se podria arbitrar Unicamente por
incluir en ella una clausula compromisoriay ser € supuesto internacional. O, lo que es
igual, la admision del principio de validez internacional del convenio arbitral permitiria

deducir lavalidez material por el mero hecho de su internacionalidad®®.

estatal, la existencia y la validez del convenio seria una norma transnacional, cf., E. Artuch Iriberri, El
convenio arbitral..., op. cit., pp. 159-176, esp. pp. 159-161.

83 |pid., p. 169. Autonomia conflictual del principio de validez del convenio de arbitraje
internacional afirmada por primera vez en un tribuna en la sentencia de la jurisprudencia francesa
conocida como €l “asunto Dalico”, vid., Cour d appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 26 de marzo de 1991,
Comité populaire de la Municipalité d' El Mergeb c. Société Dalico contractors, Rev. arb., 1991, nim. 3,
pp. 456-462, con nota de H. Gaudemet-Tallon, ibid., pp. 462-469.

8% |_a jurisprudencia francesa, es la que se arroga la maternidad de reconocer el principio de
validez de la clausula arbitral como una norma material de alcance internacional. Un breve recorrido por
los origenes y la situacién actual de su aceptacion, en la préctica arbitral y en la doctrina juridica, nos
traslada desde el asunto Gosset, donde por primera vez se establecié la autonomia sustantiva o material
del convenio de arbitrgje internacional, vid., la Sent. del Tribunal de Casacién (1.2 Sdla Civ.) de 7 de
mayo de 1963, en el asunto “ Gosset” , cf. J.D. Gonzalez Campos, “El convenio de arbitrgje...”, loc. cit., p.
27. Pasando por los asuntos Hecht y Menicucci, que reafirmaron la jurisprudencia favorable a la
autonomia material del convenio, vid., la sent. de la Cour d’ appel de Paris (12 Ch. Suppl.), de 19 de junio
de 1970, Hecht c. Socié&té Buisman's, Journ. dr. int.,, 1972, p. 62, con nota de B. Oppetit, sobre la
arbitrabilidad de materias pactadas en acto mixto, entre comerciante y no comerciante, y la sent. de la
Cour d'appel de Paris de 13 de diciembre de 1975, Menicucci c. Mahieux, Journ. dr. int., 1976, nim. 1,
pp. 106 ss; Rev. crit. dr. int. pr., 1976, p. 511, con nota de B. Oppetit, también, en Rev. arb., 1977, nim.
1, pp. 147-149, con nota de Ph. Fouchard, ibid., pp. 149-150. La clausula compromisoria internacional es
vélida en un acto mixto entre comerciantes y no comerciante.

En e asunto Dalico, fue donde, por primera vez, a la autonomia materia del convenio
internacional se le afiadid € reconocimiento también de la autonomia conflictua del mismo,
consagrandose definitivamente la autonomia conflictual del convenio internacional desvinculado de toda
ley estatal, vid., la Sent. de la Cour d'appel de Paris (12 Ch., sect. C.) de 26 de marzo de 1991, Comité
populaire de la Municipalité d' El Mergeb c. Société Dalico contractors, Rev. arb., 1991, nim. 3, pp. 456-
462, con nota de H. Gaudemet-Tallon, ibid., pp. 462-469. Criterio seguido a su vez, entre otras, por la
Sent. Cour d'appel de Paris, de 8 de marzo de 1990, Coumet et Ducler c. Sé Polar-Rakennusos a
Keythio, Rev. arb., 1990, pp. 675y ss, con hota de P. Mayer, la Sent. de la Cour d’appel de Paris, de 17
de diciembre de 1991, Rev. arb., 1993, pp. 281 y ss, con nota de H. Synvet y la Sent. de la Cour d’ appel
de Paris, de 14 de noviembre de 1991, Cts Legrand c. Sé European country hotels limited, Rev. arb.,
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255. El principio tal y como ha sido enunciado en € parrafo anterior causa
cuanto menos un motivo de alarma que debe ser mitigada en el sentido de que la amplia
liberalidad que se desprende de su consideracion general no es total. El orden publico
internacional es el unico limite que actta como causa de nulidad exclusiva no solo del
convenio de arbitrgje internacional sino también de su presupuesto material. Criterio
gue, en consecuencia, vendria a significar que e orden publico internaciona habria
pasado a ser la Gnica causa de invalidez del convenio de arbitrgje internacional®’. Por
mucho que se extienda el principio de autonomia de la cldusula compromisoria respecto
atodalaley estatal y el reconocimiento de su validez como norma material de Derecho
internacional del arbitrgje, la autonomia llevada a sus Ultimas consecuencias no se
posibilitara. Siempre existe un limite, una cladusula general de salvaguarda consistente
en el orden publico internacional, o transnacional. Aun en el supuesto de admitir que el
principio de validez del convenio es una norma transnacional del arbitraje internacional
el orden publico que limita hasta donde debe llegar |a desvinculacién de esa validez de

toda normativa sera un orden publico transnacional.

256. La aceptacion de estas premisas no dejan de plantear problemas relativos a
la falta de garantias respecto a la fijacion y a la consideracion del orden publico
susceptible de anular €l convenio de arbitrgie internaciona y las repercusiones casi
ilimitadas que parecen desprenderse en relacidn con la arbitrabilidad de la controversia

internacional. Como viene siendo afirmado, a dia de hoy no existe un orden publico

1994, pp. 545y ss, nota de Ph. Fouchard; Sent. de la Cour d’ appel de Paris, de 26 de marzo de 1991, Rev.
arb., 1991, pp. 456 y ss, con nota de Gaudemet-Tallon.

En todas ellas, se especifica que € convenio de arbitraje posee una completa autonomia juridica
respecto de toda ley estatal, y la Unica reserva a la misma esta en e orden publico internacional: “...la
validité de la convention devant étre controlée au regard des seules exigences de I'ordre public
international” . En las siguientes sentencias los jueces han considerado, tanto en apelacion como en
casacion, Unicamente a orden publico internacional como limite a principio de validez del convenio
arbitral, excluyendo la aplicacion de las normas imperativas de Derecho francés. Vid,. por gjemplo, la
Sent. de la Corte de Apelacién de Paris, de 13 de junio de 1996, Sé Kuwait Foreign Trading Contracting
and Investment c. Sé Icori Estero Spa y Sé Lombardini Estero Spa, Rev. arb., 1997, pp. 251 y ss, con
nota de E. Gaillard, y de E. Loquin, Journ, dr. int.,, 1997, p. 151. También, la Sent de la Corte de
Casacion de 21 de mayo de 1997, Renault ¢c. €V 2000 (Jaguar France), Rev. arb., 1997, pp. 537 vy ss,
con nota de E. Gaillard. En todo caso, para un mayor abundamiento de las sentencias citadas y una
explicacion més detallada de la evolucion jurisprudencial del principio de validez material, vid., la obra
precitada de E. Artuch Iriberri, ibid., pp. 159y ss, y J.B. Racine, ibid., pp. 184-199.
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transnacional que entienda de manera universal qué materias entran dentro de la
arbitrabilidad y la consideracion del orden publico meramente “internacional” como se
deduce de la afirmacién del principio no dega de plantear la validez del convenio
internacional segun los criterios internacionales del foro. Nuestra postura sobre dicho
principio se entiende a través de un rechazo o si se quiere de una aceptacion parcia del
mismo. En efecto, la teoria de la autonomia conflictual del convenio de arbitrgje de toda
ley estatal supone la aceptacion del principio de validez del convenio arbitral como
principio material del Derecho internacional, sdlo que no estamos de acuerdo con €l
alcance global al que parece ir dirigido tal principio y tampoco con la aceptacion prima
facie del pretendido carécter transnacional que de él se desprende®®. En lo que si nos
manifestamos plenamente conformes es en considerar la necesidad de que se adopten

reservas a mismo mediante las limitaciones de orden publico.

257. Las discrepancias vienen del lado de que no consideramos a principio de
validez como una norma transnacional del arbitraje internacional. Existen argumentos
de peso contrarios a que la jurisprudencia francesa esté aplicando una norma material
transnaciona en su sentido estricto, puesto que cuando un Tribunal aplica un principio
de validez material no significa que este sea transnacional sino simplemente es una
norma material de DIPr francés®™. Postura que se reafirma ya que, de otro lado,

€™ ni tampoco €l total de la propia jurisprudencia

tampoco toda la doctrina la compart
francesa esta a favor del principio de validez del convenio arbitral como norma

transnacional ®. Se descarta, pues, que el principio de validez del convenio de arbitraje

87 En este aspecto, J.B. Racine subraya que la conclusion primordial por él extraida en la fase
negocial es que e orden publico ha devenido la Unica causa de nulidad del convenio de arbitraje
internacional, cf., ibid., p. 183y p. 437.

88 En contra, J.B. Racine, y la mayoria de la doctrina francesa que defiende sin paliativos que e
principio de autonomia del convenio de arbitrgje internacional es un principio considerado de orden
publico trasnacional para €l arbitraje internacional, vid., L’ arbitrage commercial ..., op. cit., pp. 183-195,
y labibliografiaalli citada.

89 Argumentos trasuntos de lainvestigacion de E. Artuch Iriberri, El convenio de arbitraje..., op.
cit., pp. 166-167.

%0 £ Gaillard, niega que e principio de validez sea una norma material transnacional creada ni
pretendida por la jurisprudencia francesa, cf. en su nota a la sentencia Dalico, Journ. dr. int., 1994, nim.
2, p. 439.

%% Aunque se trate de una jurisprudencia muy reducida, sdlo conocemos dos supuestos en e que
e convenio ha sido invalidado por normas concretas y ha sido ampliamente criticada tanto por ser
demasiado estricta como poco consecuente con la internacionalidad del supuesto, vid. Asunto Sociéte Pia
Investments c. Société L & B Cassia, Sentencia en apelacién: Sent. Cour d' appel de Paris (1er Ch.) de 26
de febrero de 1988, y en casacion: Sent. Cour de Cassation de 10 de julio de 1990, Rev. arb., 1990, nim.



277

sea una norma auténticamente internacional o transnacional. Por e momento, es méas
aconsgjable limitar su universalidad conforme a la realidad préactica internacional hasta
gue realmente exista una aceptacion de este principio con caracter universal para que
éste pueda ser considerado “realmente” internacional y no existan dudas de que sélo sea

una norma material de DIPr francés™.

258. En definitiva, aunque se reconozca el indudable valor que tiene e principio
de validez del convenio de arbitrgje internacional y se aprecie que éste se ha ido
imponiendo en la préactica arbitral y en la jurisprudencia internacional hasta cotas
altamente considerables™, todavia nos mostramos un tanto recelosos en cuanto a su
aceptacion supranacional y € orden publico vélido para limitarlo. De otro lado, nunca
hay que perder de vista la realidad practica internacional, donde los érbitros siempre se
deben guiar por un deber de prudenciay previsibilidad. A los jueces privados no les
preocupan tanto todos estos mecanos tedricos sobre las posibilidades de decidir varios
de los aspectos aqui tratados sin remitirse a ninguna ley estatal. Lo que les preocupa es
gue todo € tiempo invertido en e arbitrgje sirva para ago, es decir que € laudo sea
giecutado. Y para €llo, hoy por hoy, con independencia de que lo deseable seria poder
acudir a los principios enunciados de validez material en el arbitraje internacional, es
imprescindible tener en cuenta las normas de orden publico de los Estados implicados
en la controversia, las de la sede del arbitrgje y alli donde sea previsible €
reconocimiento o la gjecucion del laudo.

4, pp. 851y ss, con notade J.H. Moitry-C. Vergne; Journ. dr. int., vol. 119, 1992, nim. 1, pp. 168 ss, con
notade E. Loquin. Y la Sent.de la Cour de Cassation (1re Ch. Civ.), de 11 de octubre de 1989, Rev. arb.,
1990, nim. 1, pp. 134-136, con notade C. Kessedjian, id., p. 136-141.

%2 \/id., supra., la necesidad de partir de principios ampliamente aplicados por todos los sistemas
legales o por la mayoria posible de los mismos para llegar a ser considerados de caracter transnacional,
Cap. . IV.

93 Cf., en este sentido, la Sent. de la Cour d'appel de Paris (1° Ch. C) de 8 de octubre de 1998,
Sam ¢/ Perrin, Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 350-354, con nota de P. Ancel y O. Gout, pp. 354-367, entre
|as sentencias mas recientes que validan sin discusion la arbitrabilidad de las controversias internacionales
apartir del principio de validez de la clausula compromisoriainternacional.
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IV. Losrangosdd orden publico en los principios de validez material

259. La autonomia del arbitrgje respecto a control de las leyes y tribunales
nacionales ha avanzado de modo espectacular en los Ultimos quince afios. Es en la fase
negocia donde més visiblemente ha trascendido la reduccion del control del orden
publico en la arbitrabilidad de las controversias internacionales. El actual
reconocimiento universal de principios que pueden considerarse como principios de
orden publico transnacional en el arbitraje privado internacional como son €l principio
de la autonomia del compromiso arbitral, acompafiado de los principios de
competencia-competencia del tribunal arbitral para determinar su propia competencia, y
el principio de especiaidad por mor de la internacionalidad ha contribuido
enormemente en el desarrollo de la citada autonomia®™*. La competencia de los &rbitros
en los dominios de actuacion de las normas imperativas y el orden publico se encuentra
ampliamente reconocida en la actualidad. La apertura a la arbitrabilidad internacional y
después interna en materias de orden publico es un logro de la institucién de arbitraje
del que no se puede renegar. Es atamente positivo y confirma como la “buena
reputacion” del arbitrgje internacional se haido ganando la confianza de los Estados que
le han abierto las puertas a la arbitrabilidad en materias especialmente delicadas para su

soberania nacional °®.

260. No obstante, la euforia de la que somos testigos hacia la arbitrabilidad de la
controversia internacional en ambitos materiales influenciados en mayor o menor grado
por e orden publico, las normas materiales imperativas y las leyes de policia de los
Estados no es tan desbordante ni tan ilimitada como el movimiento liberalizador del
arbitraje internacional parece indicar. Por mucho que se reduzcan hasta un minimo los
controles del orden publico en la arbitrabilidad, desaparezcan o se trasladen éstos a la
fase final, la pérdida de control en la fase negocial no impedira un posterior control en
la fase post-arbitral®®. El control de los tribunales estatales en |a fase final se presenta

como una amenaza ya desde esta primera fase. Aunque éste haya sido reducido no ha

%4 Confirmando e desarrollo del arbitraje internacional gracias, entre otros factores, a la
consolidacion de estos principios, cf., P. Nygh, “Choice of Forum and Law...”, loc. cit., p. 27.

%5 Cf., T. Bernd von Hoffmann, “International Mandatory Rules...”, loc. cit., p. 17.

%% En palabras de Racine, € control de |la arbitrabilidad se ha desplazado a través de unos vasos
comunicantes alafase post-arbitral, cf., ibid., conclusién final, p. 183y p. 437.
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sido eliminado al menos en lo que respecta a reconocimiento y a la gjecucion de los
laudos™’. Incluso en la propia fase negocial los |imites subsisten y es recomendable que
asi sea. Lo que ocurre es que € criterio del orden pablico como limite ala arbitrabilidad
de las controversias no es entendido como antafio, identificado con un orden publico
hostil. Es por ello que no hay que atacar al orden publico ni considerarlo el enemigo del

arbitrgje sino entenderlo como necesario en el aspecto garantista que de €l precisamos.

261. La postura que se adopta en relacion con el orden publico contemporaneo
minimizado hasta e méximo en la fase negocial es que éste no es € enemigo del
arbitrgje sino el garante de lajusticiaarbitral en un mundo globalizado. Es necesaria una
garantia de orden publico que coadyuve a equilibrio necesario entre 1o publico y 1o
privado, como punto de encuentro incluso de la doble naturaleza del arbitragje, judicial y
contractual. Se defiende que siga existiendo un minimo de control de orden publico en
la fase negocia entendido como garantia. Asi, es € propio orden publico e que se
opone a la existencia del arbitraje imperativo o a aquellos apellidados obligatorios o
forzosos™®, |o cual es otra de las muestras de que aqui el orden piblico acttia a favor del
arbitrgje y no como la tradiciona acepcién del mismo como limite. Al tiempo que,
precisamente, ha sido € orden publico € que ha permitido la arbitrabilidad en los
ambitos materiales problematicos al orden publico descritos. Si los Estados han cedido
laarbitrabilidad en ellos es con una condicion, lade gue los arbitros apliquen las normas
de intervencién y € orden publico que grava a las materias cedidas. Esto es, € orden
publico ha pasado de ser la mayor restriccion a la arbitrabilidad de las controversias a
ser el requisito sine qua non para que ésta pueda posibilitarse. Los arbitrajes son

condicionados al buen hacer de los arbitros que deben aplicarlo.

262. Por lo tanto, no abogamos por |os criterios generales del favor arbitrandum

o de la arbitrabilidad ilimitada o fuera de control como aspecto positivo en la fase

%7 De la misma opinién de que los controles subsisten, pero relativo a convenio de arbitraje
internacional, cf. E. Artuch Iriberri, El convenio arbitral..., op. cit., p. 146: “En €l convenio arbitral €l
control de los supuestos especificos subsiste, ya sea desde el Derecho, a través del orden publico
internacional, o sea desde la ley, a través de una norma material imperativa” .

%8 C.B. Hagen, & K.B. Hayward, expresan la contrariedad del orden publico en los arbitrajes
denominados imperativos, al menos en aguellos relativos a la obligatoriedad de recurrir a arbitragje en
aquellas controversias dentro del &mbito laboral en los Estados Unidos, cf., "The Issues Concerning...",
loc. cit., p. 22.
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negocial, sino por establecer poco a poco criterios de orden publico transnacional en
determinados ambitos materiales especialmente problematicos en materia de
arbitrabilidad por estar intervenidos por la normativa imperativay el orden publico, de
la forma que se ha expuesto. A modo de establecer unos rangos de orden publico en
materia de arbitrabilidad que tanto el &rbitro como €l juez naciona se tienen que
plantear y deben respetar en los supuestos especialmente problematicos en relacion con
aquel. La unica manera de avanzar en este sentido es a través de la practica arbitral
internacional y la consolidacion de los criterios de la arbitrabilidad mejor definidos en
cada &dmbito material.

263. La realidad practica actual se basa en que la extrema dificultad que
acompafia ala problemética anexaalaley aplicable ala arbitrabilidad de la controversia
internacional no arroja una solucion uniforme. Dificultad incrementada por la
problematica derivada de la estrecha vinculacion y dependencia que ésta mantiene con
la fase post-arbitral. Su determinacion dependera del Tribunal ante la cual ésta se
plantea, ya sea en sede arbitral 0 en sede judicia®®. Aspecto que nos conduce a la
principal traba a la transnacionalidad que existe de lege ferenda en la actualidad. La
arbitrabilidad evoluciona'y el orden publico con ella pero los criterios procedimentales
nacionales permanecen estancados. Por mucho que se quiera una arbitrabilidad de la
controversia sobre la base de criterios realmente internacionales o supranacionales al
final ésta va a ser decidida por un juez naciona que aplicara criterios estatales, que
también variaran dependiendo del momento en el que tiene que ser resuelta, pues difiere
segln gue su consideracion sea en la fase negocia que compele a los jueces a estricto
principio de legalidad, o que ésta sea en la fase post-arbitral, y aqui variard s nos
encontramos ante una accion de anulacién o en el procedimiento del exequétur™. Todo
dependera, en definitiva, de la mayor o menor cultura arbitral que tenga e 6rgano

decisor del control.

264. Con €l propésito de ir un poco més alé a partir del razonamiento del orden

publico internacional y transnacional nos hemos de fijar en la jerarquizacion del propio

%9 Afirmado por M. Requejo Isidro, como conclusion final en su trabajo sobre la arbitrabilidad,
cf., "Arbitrabilidad de la controversia...", loc. cit., p. 87.
910 ct,, B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., p. 762.
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orden publico como causa de validez/invalidez material en la fase negocial. Son los
distintos rangos de orden publico susceptibles de competir en la determinacion de la
arbitrabilidad de la controversia internacional. La idea del establecimiento de una serie
de rangos de principios internacionales de orden publico deriva del comentario de M. L.
Niboyet a la Sentencia de la Cour de cassation (1° Ch. C) de 30 de junio de 1998,
Mediterranean Shipping Co c/Urcoopa®™, donde refiriéndose a conflicto producido
entre dos principios de orden publico de Derecho francés, relativos a la interrupcion de
la prescripcion, se propone para ganar en coherencia “accéder au rang de principes
d ordre public international” . A partir de agui, laidea principal consiste en apuntar que
dichos principios deben ser corregidos por la jerarquizacion del orden publico que
puede ir en contra de una apertura radical ala arbitrabilidad en determinados supuestos
susceptibles de entrar en conflicto con el orden publico transnacional, de rango superior
a los principios considerados de orden publico interno y a los de orden publico
internacional que entren en conflicto. Rangos que también se establecen entre dos 0 mas
principios de orden publico internacional e incluso entre los propios principios

considerados de orden publico transnacional.

265. De manera similar alos principios de orden publico internacional aceptados
como aquellos valores esenciales para un ordenamiento en particular o para un grupo de
integracion regional, los principios de orden publico transnacional son, por un lado,
aquellos que se encuentran generalmente aceptados y reconocidos por la comunidad
internacional, muchos de €llos identificados con valores esenciales del jus cogens de
caracter ético y moral, tales como, €l principio de libre competencia en el desarrollo de
las transacciones comerciales en e ambito internacional, e principio de la buena fe
contractual, el equilibrio de las prestaciones entre | as partes, €l principio de proteccion a
la parte débil, la proteccion de los valores y Derechos humanos considerados
fundamentales, e Derecho a no comercializar con € cuerpo humano, ni con sustancias
peligrosas, el Derecho ala propiedad, la proteccion del patrimonio histérico y cultural y
el medioambiente, la prohibicion de la corrupcion y del tréfico de influencias, la

prohibicién del contrabando, etc.”.

911 Cf., Rev. arb., 1999, nim. 1, pp. 80-85, esp. p. 85.
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266. Por otro lado, aguellos principios que en € arbitrgje privado internacional
son confirmados tanto por la doctrina como por la jurisprudencia como principios
pertenecientes al derecho “anacional” del arbitrgje internacional. Entre los que se
encuentra, en primer lugar, la posibilidad que tiene el &rbitro de proveer sobre su propia
competencia considerada una verdadera costumbre internacional de la préctica arbitral
internacional®®. En segundo lugar, e principio de la autonomia de la cléusula
compromisoria en relaciéon con el contrato que la contiene que también pertenece a
derecho anacional del arbitrgje. En tercer lugar, la capacidad del Estado para
comprometer también se reconoce como una regla consuetudinaria que los arbitros
consideran de orden publico internaciona®*. E, incluso, en materia de prueba, otra
norma que es considerada como de orden publico internaciona de grado transnacional,

enunciada con anterioridad, eslaregla“ Actori Incumbit probatio”, etc.*>.

267. Pues bien, a igua que éstos principios se encuentran asentados en la
jurisprudencia arbitral internacional y se consideran de orden publico internacional, se
aboga por un principio de orden publico internacional en materia de arbitrabilidad, que
confirme la validez de la misma sin importar la normativa estatal aplicable, que pudiera
intervenir cuando una determinada ley nacional considerada inarbitrable una materia por
su contrariedad a orden publico cuando en la mayoria de las legislaciones de arbitrgje o
de la practica internacional € orden publico no supusiera un obstaculo para su
arbitrabilidad. O, por el contrario, que pudiera considerar inarbitrable una controversia
mayoritariamente inarbitrable en el ambito universal, pero que fuera arbitrable en un

determinado ordenamiento estatal.

2 \/id., supra., Cap. I. IV.

3 Vid., la Sent. dela Cour de cassation (1° Ch. C) de 5 de enero de 1999, M. Zanzi és qualités c.
M. de Coninck et autres, Rev. cri. dr. int. pr., 1999, nim. 3, pp. 546-548, con nota de D. Bureau, ibid., pp.
548-558. También en la Rev. arb., 1999, nim. 2, pp. 260-262, con nota de Ph. Fouchard. Autonomiadela
clausula compromisoria. Principio de competencia-competencia 'y validez de la clausula como principio
de orden piblico internacional.

914 |_os tres principios reconocidos expresamente en e laudo de la CCI, nim. 1526/1968, Journ.
dr. int., 1974, nim. 4, p. 915-921. También, en Jur. arb. CCl, Y. Derains, 1985, pp. 98-100, con
observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 101-103, y en € laudo preliminar de la CCl dictado en €l asunto
nim. 2521/1975, Journ. dr. int., 1976, nim. 4, pp. 997-999. También en Jur. arb. CClI, Y. Derains, 1985,
pp. 165-166, con observaciones de Y. Derains, ibid., pp. 166-168. Capacidad para comprometer de un
establecimiento publico, como principio de orden publico internaciona “anacional”, gje central de la lex
mercatoria.

3 Vid., supra., todos ellos, en el Cap. . IV.
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268. En el primer caso, por gemplo, llevaria a confirmar la arbitrabilidad del
Derecho de la competencia en el ambito transnacional. Si existe una determinada ley
estatal que no permite arbitrar y por consiguiente no va a reconocer una sentencia
concerniente en Derecho de la competencia por considerarla contraria a orden publico
internacional, determinado, insistimos, segin sus propios criterios internos de
internacionalidad, ésta legislacion no seria reconocida y quedaria automaticamente
derogada en €l arbitrgje internacional. Se estableceria un “rango de ordenes publicos’,
gue debe observar e juez dd pais donde existe este criterio restrictivo a la
arbitrabilidad. Entre la aplicacién de su orden publico internacional que no reconoce la
arbitrabilidad de las controversias en Derecho de la competencia y un orden publico
transnacional que si las reconoce debe aplicar éste Ultimo. El principio de orden publico
transnacional en materia de arbitrabilidad en éste ambito materia tiene un rango
superior a del orden publico internaciona de una sede determinada que restringe la
arbitrabilidad™®. Por ejemplo, en la Sentencia de 18 de julio de 1987, Coveme v. CFI®,
el Tribunal de Primera Instancia de Bolonia, en aplicacion del art. 1. 3 del CNY vy del
art. 806 de Cdbdigo de Procedimiento Civil Italiano, declaré inarbitrable una
controversia por ir en contra de la normativa imperativa de defensa de la competencia,
porque una diferencia que trata sobre la validez de una clausula de no-competencia
supuestamente contraria a art. 85 TCE, actua art. 81 CE, no es arbitrable. Segun el
Tribunal italiano Unicamente los tribunales estatales pueden decidir sobre aquellas
controversias donde la libertad de las partes para transigir esté limitada por

disposiciones de orden ptblico y de interés ptblico™®

. Sin embargo, la aplicacion en
este supuesto de un orden publico transnacional de rango superior que no cuestionara la
arbitrabilidad en Derecho de la competencia hubiese permitido aqui la arbitrabilidad

aplicandose por encimadel orden publico internacional italiano.

269. En e segundo caso, que e orden publico transnacional considere

inarbitrable una controversia que asi o sea mayoritariamente en e contexto

%26 En ¢ laudo de la CCl, nim. 6503/1990, Recueil CCl, 1991-1995, pp. 613-617. Alegacion por
parte de la demandada de las normas comunitarias de orden publico transnacional de Derecho de la
competencia.

7 Vid., la Sent. de 18 de julio de 1987, Coveme v. CFl, Riv. dr. int. pr. proc., 1988, p. 740, Year.
Comm. Arb., 1992, p. 534.

918 Cf., B. Hanotiau, "L 'arbitrabilité...", loc. cit., p. 923.
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internacional aungue esté permitida en un determinado sistema, estamos en el gemplo
caracteristico del Reino Unido que no conoce €l concepto de no arbitrabilidad de la
controversia internacional. Ante un pais demasiado permisivo a la arbitrabilidad que
admite en éste caso la arbitrabilidad de las controversias relativas al Derecho de familia
y un orden publico transnacional en materia de arbitrabilidad que no las admite, la ley
del Reino Unido no seria aplicable por su contrariedad con e orden publico
transnacional en materia de arbitrabilidad. Siguiendo estos criterios llegariamos, seguro,
a una comprension uniforme y auténticamente internaciona de la arbitrabilidad de la
controversia internacional. Satisfaciendo, las insistentes reclamaciones que desde la
doctrinay la practica vienen siendo efectuadas de cara a definir la existencia de normas
internacionales o incluso transnacionales de orden publico internacional a favor de la
arbitrabilidad internacional®. La Ginica manera de avanzar en éste sentido es a través de
la préctica arbitral y jurisprudencial internacional y la consolidacion de los de criterios
de arbitrabilidad, y €llo se debe dejar en manos de los propios arbitros internacionales.
Los &rbitros no deben temer ser mas audaces en la toma de sus decisiones, pues, esta
demostrado que la prudenciay €l celo excesivo que éstos defieren al pacto de confianza
inicial para no defraudar a poder jurisdiccional, muchas veces, les condiciona in
extremis en la toma de decisiones para las cuales éstos estan plenamente capacitados, e
incluso con un deber de prudencia y responsabilidad que supera al de la jurisdiccion

estatal en e ambito internaciona °%.

919 Cf., la Sent. de la Corte Suprema de los EEUU de 29 de marzo de 1991, 760 F. Supp., 1991,
1036, Year. Comm. Arb., 1992, p. 686, vid., B. Hanotiau, “The Law Applicable...”, loc. cit., pp. 774-775.

%0 | a minuciosidad y extremado cuidado que ponen los érbitros en e arhbitraje a ellos
encomendado es suficiente garantia para confiar en una justicia privada a través de los &rbitros que cada
vez se parece més a la justicia estatal o0 incluso, en muchas ocasiones, la supera, por la menor dilacion y
mayor diligencia que e demuestra a través de la préactica arbitral. Defendiendo esta idea, vid.,
recientemente a Ph. Kahn, “A propos de I’ ordre public...”, loc. cit., pp. 1539-1550.
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CAPITULO 111

ORDEN PUBLICO DE DIRECCION Y DE PROTECCION EN LA
ARBITRABILIDAD
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l. Justificacion de la seleccion material

270. Con €l objetivo de justificar €l porqué de la localizacién sustantiva que se
ha seleccionado para analizar en ambitos materiales concretos la problematica de la
arbitrabilidad y €l orden publico en el contexto internacional se ha de reparar, en primer
lugar, en el marco general del examen llevado a cabo. El conflicto de intereses que se le
plantea al arbitro en materias de orden publico encuentra su origen en ladoble raiz de la
que brotan los poderes del &rbitro®. De un lado, su potestad deriva de las atribuciones
que le confiere el propio Estado a través de la ley. Los Estados, no sdlo permiten €l
arbitrgje sino que ademés en pocos afos han mostrado una actitud particularmente
conciliadora y aperturista al ceder el poder arbitrar en materias que tradicionamente
habian permanecido vetadas a la institucion arbitral por estar éstas especiamente
protegidas por los limites que impone e orden publico y las normas materiales
imperativas. El catalizador de ese poder en la fase negocial es la permisividad de
arbitrar ratione materiae adaptada a la mayor flexibilidad que reclama e contexto
internacional cada vez mas globalizado. Arbitrabilidad, que expande, condiciona y
limita el &mbito de la competencia arbitral. De otro lado, la segunda fuente de la
autoridad del &rbitro emana de las propias partes las cuales legitiman la competencia de
los arbitros a través de un convenio de arbitraje valido. Son las fuentes de la investidura

y de la competencia de los arbitros™.

271. En cada una de las fuentes de legitimidad sefidadas, € campo de
intervencién de la actuacion del arbitrgje se encuentra restringido. En efecto, los dos
fundamentos tratan de los limites que conlleva implicito la propia naturaleza del
arbitrgje, contractual y jurisdiccional, como ha sido afirmado recientemente en la

sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris, de 6 de enero de 1999, A. Coquard

21 Entre los numerosos autores que inciden en los origenes del arbitraje, recordando su doble
naturaleza, o de manera mas personalizada, la doble identidad del arbitro, destacamos, en éste aspecto
relativo alaarbitrabilidad, aY. Derains, “Powers and Duties of Arbitrators’, op. cit., p. 253.

2 Es|a diferencia entre “investidura’, que confiere a &rbitro el poder de juzgar, resultante de la
propialey, y la“competencia’, que traza las fronteras de ese poder y se deriva del convenio arbitral, cf.,
B. Goldman, “L’arbitrabilité, le droit applicable et I ordre public...”, op. cit., 1993, p. 112.
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c/ Société Vidéopole®. En el primero, porque los Estados, aunque cada vez menos,
siguen imponiendo restricciones ratione materiae a la arbitrabilidad de las
controversias. Unas veces, se prohibe € arbitraje en determinados asuntos. Otras, la
prohibicién solo afecta a arbitrgje interno pero no a internacional. En otras ocasiones,
se permite la arbitrabilidad en @mbitos especialmente delicados para la soberania
nacional “condicionados’ a que el arbitro cumpla su deber de respetar las disposiciones

imperativas y el orden publico de necesaria aplicacion sobre éstos™*

, €tc. En el segundo
caso, son las propias partes las que constrifien la competencia del arbitro,
circunscribiendo su mision estrictamente a los puntos que éstas le plantean. Si el arbitro
se extralimita en sus funciones corre € riesgo de que las partes, en la etapa final de
control, la fase post-arbitral, se opongan a su decision mediante la peticion del no
reconocimiento y la denegacidon de la gjecucion del laudo por haber sido dictado

ultrapetita, como sefidlad art. V 1 c) del Convenio de NuevaY ork.

272. Otro dato a tener en cuenta es que cada situacion es diferente por 1o que no
ha lugar a establecer una teoria general sobre los limites del orden publico en la
institucion arbitral. Mientras que, por un lado, e Estado plantea las mismas
restricciones a todos los arbitrajes en lo que a orden publico y ala arbitrabilidad de las
controversias se refiere, distinguiendo Unicamente cuando el arbitrgje es interno o
internacional. Aunque, como ya hemos visto cada vez es més inusua esta diferenciacion
y dentro de un mismo Estado no ha lugar a “congelar” el presupuesto material del
convenio de arbitrgje internacional ya que la arbitrabilidad y e contenido del orden
publico evoluciona con las nuevas necesidades emergentes de | as transacciones privadas

transfronterizas y del comercio internaciona a que éstos se quieren adaptar a través de

3 \iid., la Sent. del Tribunal de Grande Instance de Paris (ord. réf.) de 6 de enero de 1999, A.
Coquard c/ Société Vidéopole, Rev. arb., 1999, nim. 1, p. 134, con observaciones de A.H., ibid., pp. 134-
138, donde se corrobora la afirmacion transcrita sefialando ademas que |os arbitros son libres de organizar
el procedimiento arbitral, pero deben de atenerse a una duaidad de limites. Por un lado, €l limite que
impone el respeto a la voluntad de las partes en el convenio de arbitrgje. Es la natural eza contractual del
arbitrgje, la voluntad de las partes es la fuente de la dimanan los poderes del arbitro pero también es su
limite, cf., el comentario a la sentencia arriba citada, p. 135. De otro lado, €l arbitro, como juez que es,
debe respetar las garantias fundamentales de la justicia, dentro de su componente jurisdiccional.

94 Aspecto, éste Ultimo, € de los arbitrajes “condicionados’ que es el que més se va a destacar
en la fase propiamente arbitral, atinente a orden publico en el Derecho aplicable y a orden publico en €l
Derecho de la competencia, vid., infra, cap. IV y €l cap. Il1. Il. Se permite en €llos la arbitrabilidad “a
condicién” de que €l arbitro internacional aplique €l orden publico o las normas imperativas que versan
sobre una determinada materia.
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lareduccién del niUmero de materias de orden publico restringidas a la arbitrabilidad. De
otro lado, las partes, en cada arbitrgje plantean una serie de peticiones concretas,
variando asi e margen de amplitud del poder decisor que le permiten a arbitro. Lo
correcto, seria entonces hablar del alcance y de los limites del arbitraje y del orden
publico en el arbitrgje “caso por caso’, puesto que es practicamente imposible
establecer en abstracto las particulares prescripciones de las partes a las que se debe €
arbitro. Una respuesta global por parte del investigador, sdlo puede venir del lado de la
investidura de los éarbitros, esto es, de lo que prescriba la ley en cuanto a orden publico
y € arbitrgje pero, no del lado de la competencia de éstos, otorgada por las partes que

dictan una serie de peticiones distintas en cada caso™>.

273. El principa problema se plantea, cuando en aguellos &mbitos marcados por
el orden publico y la normativa imperativa las dos fuentes del poder del arbitro se
enfrentan. Las partes intentan esquivar la aplicacion de determinadas disposiciones
imperativas y el medio que pretenden utilizar para ello es la institucién de arbitraje. La
dificil decision del arbitro comporta la opcion entre sus dos progenitores. Debe
decantarse entre su leadltad a las partes y su deber de aplicar el orden publico en
determinadas materias que le han sido confiadas por e Estado. Es € dificil equilibrio
entre €l orden publico y la libertad que implica la autonomia de la voluntad en la
ingtitucion arbitral. Para resolver el dilema que se le plantea a arbitro, siendo
coherentes con un propésito de complitud y exhaustividad tendriamos que revisar, como
se ha especificado, caso por caso, todos los supuestos en los que se plantee este
conflicto. Dada la imposibilidad de ello y las pocas opciones de éxito que comporta
acaparar todos los ambitos materiales para analizar en blogue en cada uno de éstos la
actitud del &bitro a decidir entre las peticiones de las partes y la aplicacion de la

% No se puede predeterminar en abstracto las posibles vulneraciones a orden publico que
pueden resultar de cada arbitragje. La opcion de analizar € dmbito material del arbitraje “caso por caso” es
précticamente adoptada por todos los practicos y estudiosos que se dedican a éste tema. El método
casuistico es aqui Util para llegar a conclusiones cientificamente fiables en relacién con los distintos
ambitos materiales entre si y la actuacién del orden publico en cada uno de ellos o, segiin laintervencion
de las normas imperativas y €l orden publico laudo por laudo, individualmente considerado, vid., estas
opciones seguidas, entre otros, por |. Fadlallah, "L'ordre public dans les sentences...", op. cit., pp. 369-
430; e Y. Derains, "Public Policy and the Law Applicable...", op. cit., pp. 227-257, esp. p. 253. Y, €
trabajo més completo y elaborado de todos los analizados, pues su andlisis no se circunscribe a un solo
ambito material bafiado por las normas imperativas y € orden piblico sino que abarca un gran nimero de
ellos, vid., J.B. Racine, L’ arbitrage..., op. cit., pp. 52-147.
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normativa imperativay el orden publico, se ha optado por analizar solo alguno de éstos

ambitos.

274. Opcién que implica una dificil preseleccion que comporta elegir de entre
las numerosas posibilidades de accidn que se nos presenta en las numerosas materias en
las que interviene e orden publico o las normas imperativas. Derecho (s) de la
propiedad industrial e intelectual, Derecho (S) de patentes y marcas, Derecho (s) de
sociedades y arbitrge, Derecho (s) de quiebra y procedimientos colectivos,
arbitrabilidad y embargo internacional, normas imperativas y orden publico
caracteristicas de ambitos mas vinculados con el Derecho publico, Derecho de familia,
Derecho administrativo y fiscal, €l orden publico y la i