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De todos modos, celebramos el sentido de la resolucién analizada, que
contribuye al fomento del reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros en
nuestro pais. Ademas, la correcta interpretacion de la CNY por nuestros 6r-
ganos judiciales contribuye a fortalecer la imagen de nuestro pais como uno
de los mas solventes en materia arbitral.

Asunto France Telecom c. Euskaltel: un dificil
equilibrio entre el control y la eficacia de los laudos
extranjeros

(Comentario al auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Sala de lo Civil y Penal, de 19 de abril de 2012) *

Juan José ALVAREZ RUBIO 'y

Ifiigo IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA ™

1. La controversia entre la empresa vasca de telecomunicaciones Euskal-
tel S.A. y la filial Orange (antes Amena) de la empresa France Telecom ha
provocado inquietud y, en cierta medida, sorpresa, tal y como revelan la
cobertura mediatica dedicada a la misma y las reacciones sucedidas en
torno a los distintos pronunciamientos arbitrales y judiciales atinentes al
caso. El auto, de 19 de abril de 2012, del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco (TSJ Pais Vasco) ha venido a reconocer el execuatur del laudo
dictado por un Tribunal arbitral de la Corte de Arbitraje de la CCI (Camara
de Comercio Internacional de Paris). Varias circunstancias juridicas y de
otra dimension no estrictamente procesal, han contribuido a esta inquie-
tud: entre otras, el hecho de que el laudo fuera adoptado por mayoria —con
un voto particular contrario al fallo por parte de uno de los arbitros y su
firma del laudo “en disconformidad total” que, ademaés, resultaba ser del
Gnico arbitro espaiol del Tribunal, teniendo en cuenta, por otra parte, que
el Tribunal debia resolver la diferencia aplicando el Derecho espafiol-; la
adopcidén del auto de reconocimiento y ejecuciéon del laudo por mayoria —
con voto particular, nada més y nada menos, que del propio presidente del
TSJ del Pais Vasco, que critica sin ambages y con una rotunda fundamen-
tacidn juridica la decision de la mayoria—; y muy especialmente, el elevado
monto de la indemnizacién (nada méis y nada menos que 221,9 millones de

“Vid. infra, pp. 242-274.
** Catedratico de Derecho internacional privado (UPV/EHU).
“* Profesor ayudante Doctor de Derecho internacional pablico (UPV/EHU).
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euros) a pagar por Euskaltel como resarcimiento de los dafhos y perjuicios
causados a France Telecom, con el anadido de una hiriente y poco fundada
condena en costas, tan heterodoxa en el contexto del arbitraje comercial
como exagerada.

El origen de la controversia tiene lugar a finales de 2006, cuando Eus-
kaltel da por terminado su vinculo con la empresa francesa y decide, a par-
tir de enero de 2007, convertirse en operador mévil virtual. Hasta entonces
Euskaltel habia venido actuando como empresa comercializadora de los
servicios de telefonia movil prestados por Amena (luego, Orange), en el
marco del Acuerdo Marco de Cooperacion (AMC), celebrado en 1999. En
2005, France Telecom fue autorizado por la Comisiéon Europea para llevar
a cabo una concentracién econémica en el marco del Reglamento (CE) n°
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las con-
centraciones entre empresas, para adquirir el control exclusivo sobre la
sociedad Auna. La concentracion derivaba de la compra por parte de Fran-
ce Telecom del 80% de las acciones de Auna a sus accionistas principales
(Endesa, Banco Santander y Union Fenosa) y se instrumento6 en el Contrato
de Compraventa de 29 de julio de 2005. Euskaltel (accionista minoritario
de Auna), después de la autorizacion de la Comisién Europea, suscribio
tanto el Contrato de adhesion (el 31 de octubre de 2005) como el Acuerdo
de Accionistas (el 8 de noviembre de 2005). Han sido los pactos de no
competencia vinculados a estos contratos los que han constituido el fun-
damento de la controversia, al entender la empresa francesa que la deci-
sion de Euskaltel de convertirse en operador mévil virtual ha supuesto
infraccion de las mismas, habiéndose materializado dicha infraccién en el
traspaso de 250.000 clientes de Orange a Euskaltel durante el afio 2007 y
los primeros meses de 2008.

Sobre la base de la clausula compromisoria incluida en los contratos de
2005 la controversia fue sometida a un Tribunal arbitral de la Corte de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional. El Tribunal arbitral dict6 lau-
do el 6 de julio de 2010, imponiendo a Euskaltel el pago de una indemniza-
cion de 221,9 millones de euros por la violaciéon de los pactos de no compe-
tencia. En la propia sede estatal del arbitraje, en Suiza, Euskaltel interpuso
un recurso de anulacién contra el laudo ante el Tribunal Federal Suizo, ale-
gando falta de competencia del Tribunal arbitral para resolver las cuestiones
sometidas a arbitraje. Con fecha de 7 de febrero de 2011 se inadmiti6 el re-
curso de Euskaltel. Su analisis excede del objetivo de esta nota pero debe al
menos retenerse un dato clave: el pronunciamiento del Tribunal Federal
Suizo, en sentencia de fecha 7 de febrero de 2011 sefiala (apartado 4.3 de los
Fundamentos de Derecho de la sentencia) que

“Es evidente que el Tribunal arbitral no era competente para resolver, por laudo revestido de
efectos de cosa juzgada, sobre las pretensiones que las partes del AMC habrian podido hacer valer
ante dicho tribunal debido a la resolucién del mencionado acuerdo. Este tiltimo contenia en efecto
una clausula arbitral aplicable a la regulacion de litigios posteriores a la resoluciéon del AMC, y de
hecho, esta es la razon por la cual las partes fueron reenviadas a la via arbitral cuando sometieron
el mencionado litigio ante la CMT y ante el Juzgado de lo Mercantil de Bilbao. Asi bien, el mismo
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Tribunal arbitral declind su competencia material relativa a la resolucién del AMC (laudo arbitral,
n. 99, 165y 166)”.

2. France Telecom solicit6 el reconocimiento y la ejecucion del laudo en
Espana con el objetivo de hacer efectiva la decisién del Tribunal arbitral. La
decision del reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, en virtud de la
ultima reforma de la Ley de arbitraje —Ley 11/2011 y LO 5/2011, ambas de 20
de mayo- recae sobre la “Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma del domicilio o lugar de residencia de
la parte frente a la que se solicita el reconocimiento o del domicilio o lugar de
residencia de la persona a quien se refieren los efectos de aquellos”, y no
sobre los juzgados de primera instancia tal y como disponia la anterior re-
daccidn del art. 8.6° Ley 60/2003!. El Ministerio Fiscal no se opuso al exe-
cuatur del laudo, al entender que la misma cumplia con los requisitos previs-
tos en la Convencién de Nueva York de 1958.

En una primera parte “preliminar” del extenso auto, el TSJ del Pais Vasco
elabora el marco teérico, tanto juridico como de pensamiento o filosofia en
torno a la controversia suscitada, de la instituciéon del arbitraje en el que
debe pronunciarse. Adopta una posicion favorable al arbitraje comercial
internacional y a su eficacia. En este andlisis, francamente interesante, aun-
que discutible en algin punto concreto, el TSJ parte de la constatacion de
que “la caracteristica principal y méas definitoria” del arbitraje es el “someti-
miento voluntario”, es decir, la autonomia de la voluntad o libertad de las
partes. Por ello, sefiala que las partes cuando acuden libremente a arbitraje
lo hacen con “la clara voluntad de que el Estado intervenga lo menos posible
en sus asuntos privados”. Esto supone, a su entender, aceptar el principio de
intervencién minima y, por tanto, que el control posarbitral esta sujeto a
notables limitaciones; limitaciones que a modo de ver del TSJ “atn habran

1 Esta reasignacion de los 6rganos encargados del execuatur, tal y como se indica en la Exposicion
de motivos de la Ley 11/2011, tiene como objetivo “dar més uniformidad al sistema mediante una
“elevacion” de determinadas funciones; la LO 5/2011, por su parte, en su Exposicién de motivos,
sefiala que la reasignacion de funciones pretende atribuir dicha competencia a tribunales “con un
4mbito territorial con mayor visibilidad a efectos de arbitraje internacional que los Juzgados uniper-
sonales y que permitirdn una mayor unificacién de criterios de lo que actualmente acontece con las
Audiencias Provinciales”. Segin A. Fernandez Pérez, “Una nueva etapa de la intervencion jurisdiccio-
nal en el arbitraje”, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. V, n° 1, 2012, pp.
149—-168 (especialmente, pp. 161-164), una de las finalidades esenciales de la reasignaciéon de la
competencia de los 6rganos judiciales es “la reduccion del niimero de 6rganos judiciales intervinientes
en el arbitraje con la consiguiente: a) unificacion de criterios, la adquisicién de experiencia por estos
Tribunales; b) atribucién de competencias a un Tribunal con mayor grado en la jerarquia judicial, y c)
mayor especializacion de los organismos judiciales que conocen del arbitraje” (p. 154). Vid. P. Perales
Viscasillas, “La reforma del la Ley de Arbitraje (Ley 11/2011, de 20 de mayo)”, Arbitraje. Revista de
arbitraje comercial y de inversiones, vol. IV, n° 3, 2011, pp. 670—675; M. Gomez Jene, “Reflexiones
en torno al Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley Arbitraje”, Arbitraje. Revista de arbitraje co-
mercial y de inversiones, vol. IV, n° 1, 2011, pp. 83—90. Sobre la tltima reforma, vid., también, G.
Stampa Casas, “La reforma de la Ley de arbitraje”, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, vol. V, n° 1, 2012, pp. 121-148.
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de ser méas acusadas cuando se trate del control posarbitral de un laudo ex-
tranjero dictado en un arbitraje internacional 2.

El TSJ establece correctamente el marco normativo en el cual debe deci-
dir. Sera la CNY el instrumento juridico de referencia, tal y como dispone,
por su parte, el art. 46.2° LA. El TSJ del Pais Vasco, pone de relieve que este
Convenio constituye una pieza fundamental del arbitraje internacional y que
el execuétur de los laudos sblo puede ser denegado si concurre alguna de las
causas previstas en el art. V del citado Convenio, teniendo en cuenta, por otra
parte, que el Convenio, en su art. III, incorpora el principio del favor recogni-
tionis, propiciado por la regla de compatibilidad prevista en el art. VIL.

Por dltimo, en el “preliminar”, el TSJ desarrolla el tema de la clausula o
excepcion del orden publico, ya que considera la més problemaética de las
distintas causales denegatorias. Ante la existencia de dos posturas contra-
puestas respecto a la causa del orden publico —la minimalista y la maximalis-
ta—, el TSJ del Pais Vasco parte de la asuncion de que la prohibicion de revi-
sion del fondo del asunto se ha convertido en la regla general cuando se trata
del reconocimiento y la ejecuciéon de los laudos extranjeros, lo que lleva a los
tribunales nacionales encargados del execuitur a “actuar con extremada
cautela y efectiva conciencia de sus limitaciones, evitando convertir los pro-
cedimientos (...) en una segunda instancia”, es decir, a no actuar como si se
trataran de recursos de apelacién y casacion. Por otra parte, el TSJ entiende
que la excepcion del orden publico debe tener “un papel reducido que limite
su operatividad, en congruencia con su naturaleza, a los supuestos verdadera
y realmente excepcionales”. Ello supondra, por una parte, partir de “una
concepcidén limitada del orden puablico” (asumiendo que el concepto de orden
publico internacional “es més restringido” que el de orden ptblico interno y
que “la denegacién del reconocimiento sélo puede darse en supuestos de
“conculcacién de principios especialmente esenciales (esencialisimos) del
Estado del execuatur”) y, por otra, “a una determinacién adecuada (...) de la
intensidad con la que debe de ejercitarse el control” (es decir, la que permite
analizar la motivacion del laudo conforme al “canon de razonabilidad™); todo
ello, debe permitir realizar un “control efectivo” sobre el laudo, evitando, asi,
la impunidad.

3. Ante la solicitud de reconocimiento y ejecucién, Euskaltel present6 cua-
tro causas de oposicién. Son variados y complejos los argumentos planteados
ante el TSJ; no es objeto del presente comentario hacer un anélisis exhausti-
vo de todos ellos. Es por ello, que las siguientes paginas se centraran en
aquellos aspectos que resultan mas controvertidos en la argumentaciéon de-
fendida por el Tribunal.

2'Y sigue: “en cuanto que insertado en una practica consustancial al comercio internacional y que
se ha convertido en el mecanismo por excelencia de resolucion de los conflictos que se ocasionan en ese
ambito, desarrollandose con un elevado grado de autonomia y en el marco de una economia transnacio-
nal y cada vez més globalizada que le imprime una fuerte y creciente tendencia liberalizadora”.
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Entre los motivos de oposicién, Euskaltel entiende que no cabe execuatur
de una parte del laudo —la relativa a la condena de Euskaltel por el lucro
cesante Tipo I- al tratarse de una decision que excede de los términos del
compromiso arbitral (incongruencia por exceso). Esta incongruencia por
exceso iria en contra de lo dispuesto en el art. V.1°.c) CNY. La cuesti6n liti-
giosa podria resumirse en los siguientes términos: las infracciones sometidas
a arbitraje se refieren a los pactos de competencia vinculados a los contratos
de 2005 (los contratos). Estos contratos cuentan con una clausula compro-
misoria segtn la cual “todas las desavenencias que deriven de este contrato o
que guarden relacién con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional por
tres arbitros nombrados conforme a dicho Reglamento. (...)”". Por su parte, el
Acuerdo Marco de Cooperacion (AMC) también incorpora una clausula
compromisoria conforme a la cual “(1)as partes acuerdan someter a arbitraje
la resolucion definitiva de todas las cuestiones, conflictos y discrepancias que
se susciten en virtud del presente contrato, y que se deban a su interpreta-
cion, a su cumplimiento, o a cualquier otro extremo”. La condena por el lucro
cesante Tipo I, cuantifica los dafios derivados por la pérdida de la clientela de
Orange, que pasé a Euskaltel —dentro de un proceso de portabilidad autori-
zado por la Comisién de Mercado de Telecomunicaciones (CMT)- cuando
éste, en 2007, empezo a operar como operador movil virtual. La titularidad y
valoracion de los clientes captados durante la vigencia del AMC es una cues-
tion que debe resolverse en el marco del AMC. Por tanto, si surgiera cual-
quier diferencia en torno a estas cuestiones atinentes a la clientela (por
ejemplo, con motivo de la liquidacién en 2006 del AMC) deberia ser el arbi-
traje previsto en el AMC la via para resolverla. En opinion de Euskaltel, el
Tribunal arbitral, al decidir el lucro cesante derivado del traspaso de la clien-
tela, habia actuado excediéndose de los términos del compromiso arbitral
previstos en los contratos.

El TSJ del Pais Vasco, de la lectura de la clausula compromisoria inser-
tada en el AMC, concluye, por una parte, que “la interpretacién del AMC,
por si misma, no forma parte de la materia arbitrable” y, por otra, que en
su caso, “la interpretaciéon del AMC no hace a una cuestion, conflicto o dis-
crepancia suscitada en virtud del propio AMC (...), sino a una desavenencia
derivada de LSCTS [los contratos] que tiene que ver con unos pactos de no
competencia que se incluyeron en ellos y con la realidad o no de su incum-
plimiento por parte de la sociedad EUS”. Ademas, el TSJ sefiala que Eus-
kaltel reconoce la competencia del Tribunal arbitral “para resolver las cues-
tiones atinentes a la prohibicién de competencia incorporada” a Los Con-
tratos y precisa que “reconocerle esa competencia negandosela al propio
tiempo para resolver sobre la realidad de su incumplimiento y sus posibles
derivaciones y consecuencias resulta, amén de il6gico y contradictorio,
contrario a los propios actos de EUS”.

Ciertamente, tanto el TSJ del Pais Vasco como el Tribunal arbitral de la
CCI —tal y como se desprende de las referencias del propio TSJ— reconocen
la existencia de la clausula arbitral del AMC y las limitaciones de competen-
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cia que impone ésta al arbitraje bajo los contratos. En este sentido, el TSJ
afirma que en el laudo,

“Se deja claro que los arbitros no se estan pronunciando sobre el valor llave o clientela del
AMC, ni sobre la determinacion de la participacion en ese valor de FTE o EUS, ni sobre la liquida-
ci6n del AMC, pues, y recogemos literalmente sus manifestaciones “si bien el AMC lleg6 a su fin,
no existen evidencias de que se haya procedido a liquidar la relacion juridica y econémica objeto
del AMC ni las bases sobre las que los activos de dicho emprendimiento —incluido el valor llave o
clientela— son atribuibles o distribuibles al llegar el AMC a su término. Ademés subsisten diferen-
cias entre las Partes acerca de la naturaleza y alcances del AMC y de las obligaciones reciprocas de
las Partes bajo el mismo, cuestiones cuya determinacion, seguramente, no estara desprovisto, de
consecuencias para los derechos o reclamos de cada una de ellas bajo dicho Acuerdo y su liquida-
cién, incluidos aquellos concernientes a la clientela o valor llave. Sin embargo, por voluntad de las
Partes, tales determinaciones no han sido encomendadas a este Tribunal Arbitral y habran de ser
dilucidadas por arbitros designados de conformidad con la clausula arbitral del AMC”, y también
“cualquiera que haya sido la clientela adquirida a través del AMC, el objeto de este arbitraje no es
pronunciarse al respecto ni determinar los derechos respectivos de FTE/Retevision y Euskaltel
como consecuencia de la terminacién y eventual liquidaciéon del AMC”; y asimismo “luego de con-
siderar la clientela emigrada hacia Euskaltel (es decir, aquélla cuya enumeracioén se encontraba
originariamente en cabeza de Retevision y luego se mud6 a Euskaltel), lo que por lo menos esta en
juego en las presentes actuaciones es cuantificar el daflo que dicha migraciéon importa, cuestion
distinta ésta de la de determinar la participacion de Retevision/FTE y de Euskaltel en el valor llave
del AMC”y, finalmente, “el hecho de que Euskaltel no haya agotado como instancia previa a su ac-
cionar como OMYV a través de la red Vodafone la liquidacién del AMC y la eventual determinacion
de la participaciéon de Euskaltel y Retevision en los activos y pasivos resultantes del AMC a las re-
sultas de dicha liquidacion no es causal valida que impida a este Tribunal Arbitral proceder a dicha
cuantificacion”.

Sin embargo, el TSJ parece defender la necesidad de interpretar el AMC y
la cuestion de la titularidad o valor de la clientela en aras a determinar el
dafio ocasionado por la violacién de los pactos de no competencia incluidas
en los contratos. Asi, se afirma que,

“Cuando el laudo ser refiere a los clientes de FTE esta haciendo alusién, como no podia ser de
otra forma a la vista del contenido del pacto de no competencia cuyo eventual incumplimiento esta
en la base de la discusi6n, al conjunto de personas que, al momento de firmarse aquél, utilizaban
los servicios de telefonia mévil prestados por el Ginico operador de telefonia mévil que, como tal,
podia y estaba en disposicion de hacerlo, y que no era EUS, sino FTE. Pero eso, que el laudo reco-
noce de forma indisimulada, no significa que éste niegue todo valor a la aportacién de EUS respec-
to de los clientes integrados en la cartera que se fue generando y consolidando durante la vigencia
del AMC”.

Y sigue diciendo:

“Eso es lo que EUS intenta hacer creer cuando sefala con reiteracion que el laudo se ha pro-
nunciado sobre la titularidad de la clientela, para sostener, acto seguido, que al hacerlo, el laudo ha
prejuzgado la liquidacion del AMC reservada al arbitraje previsto en su propia cldusula compromi-
soria. Sin embargo, es manifiesto que eso que dice EUS no es lo que dice el laudo”.

No obstante, lo que para el TSJ es manifiesto, merece un analisis mas fun-
damentado. De hecho, existen varios elementos y pronunciamientos en el
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auto que resultan, aparentemente, contradictorios entre si. En lo que respec-
ta a la valoracion del lucro cesante Tipo I, el laudo se apoya en el “dictamen
Nera”. Tal y como sefiala el TSJ, el dictamen Nera reconoce que la cuestion
de la propiedad de los clientes “es de naturaleza esencialmente legal y no
econémica” y que “el informe Nera no entra en anélisis legales”. Ahora bien,
la valoracion del lucro cesante Tipo I del informe Nera fue realizada “bajo la
hipotesis de que eran clientes de FTE”; es decir, Nera dio por supuesto que
los clientes que solicitaron a FTE la portabilidad del namero de teléfono para
irse con EUS eran clientes de FTE. Dicho lo cual el TSJ afirma que “ni el
dictamen ni el laudo sostienen por lo tanto, en el sentido que entiende EUS,
que la titularidad de los clientes fuera de FTE”. Ahora bien, ¢qué diferencia
existe entre aceptar que los clientes eran de France Telecom y afirmar que la
titularidad de los clientes pertenece a France Telecom? Cuando el Tribunal
arbitral acepta la hipotesis de que los clientes eran de France Telecom para
valorar el lucro cesante derivado de la infraccién de las clausulas de no com-
petencia ¢puede sostenerse, como lo ha hecho el TSJ, que el laudo “no consi-
dera ni establece en ningtin momento, ni de forma definitiva ni prejudicial,
que el valor que pudiera representar la clientela captada bajo la vigencia del
AMC al momento de su finalizacién pertenezca de forma exclusiva y exclu-
yente a FTE”? La cuestion de la titularidad o de los derechos sobre la cliente-
la captada bajo el AMC, en si misma, escaparia de la competencia del Tribu-
nal arbitral de la CCI. No obstante, pudiéndose aceptar la competencia de
este Tribunal arbitral para interpretar el AMC con el fin de establecer la in-
fraccién o no de los pactos de competencia de Los Contratos (como cuestion
previa), esta competencia hubiera exigido un anélisis méas profundo del AMC
y de la cuestion de la titularidad de la clientela. Decir que el tribunal no se
pronuncia sobre la titularidad de los clientes, a la vez que se acepta la hipote-
sis del informe Nera de que eran clientes de France Telecom resulta dificil de
comprender, mas aun, si se entiende que la mera aceptacion de la hipotesis
supone, en si misma, una decisiéon a todos los efectos, incluido a los efectos
de determinar las posibles infracciones de los pactos de no competencia y sus
consecuencias economicas.

4. La segunda causa de oposiciéon de Euskaltel se refiere a la supuesta in-
fraccion del orden publico, recogida en el art. V.2°.b) CNY. Euskaltel, entre
otros argumentos, sostiene que el laudo vulnera el Derecho comunitario en
materia de competencia. El Auto del TSJ refleja el intenso e interesante de-
bate que tuvo lugar en sede arbitral respecto al Derecho material comunita-
rio en materia de competencia, especialmente, respecto a la aplicacion del
Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas y la interpretaciéon de la Co-
municacién de la Comisiéon Europea, del afio 2005, sobre restricciones acce-
sorias.

El TSJ esta de acuerdo con Euskaltel al considerar que el Derecho de la
competencia es uno de los Ambitos materiales que conciernen al orden publi-
co internacional y que, por tanto, ha de tomarse en consideracion en el con-
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trol posarbitral. Sin embargo, el razonamiento del TSJ del Pais Vasco, plan-
tea mayores dudas cuando se refiere al alcance y limitaciones de su facultad
de llevar a cabo dicho control, ya que da la impresiéon de que el Tribunal
adopta una visién demasiado restrictiva de la misma. El TSJ afirma que debe
actuar “conforme al canon de razonabilidad” descrita en la parte preliminar
del laudo. Teniendo en cuenta la “profundidad y solidez” del laudo arbitral,
finalmente concluye que las conclusiones alcanzadas por el tribunal arbitral,
respecto al sentido y aplicaciéon del Derecho de la Unioén sobre competencia,
son “razonables”.

Ahora bien, ¢cudl es el canon de razonabilidad seguido por el TSJ del Pais
Vasco? Tal y como se desprende del “preliminar” del auto, el Tribunal consi-
dera, en primer lugar, que el concepto de orden publico, como causal de de-
negacion del execuatur, debe hacer referencia a una nocion limitada, que
cubra solamente aquellas normas y principios especialmente esenciales del
ordenamiento juridico del Estado donde se pretende el reconocimiento y la
ejecucion. No solo eso, en opiniéon del Tribunal, la causa de denegacién del
orden publico debe emplearse para evitar el execuatur de los laudos que con-
tradigan “de forma manifiesta” estos principios fundamentales. éPor qué “de
forma manifiesta?” ¢Es éste un requisito que imponga la normativa vigente?
Lo cierto es que no. La CNY no dice nada al respecto. De hecho, parece que
en la altima reforma de la Ley de arbitraje no se consideré adecuado incor-
porar la referencia a contradicciones “manifiestas” como motivo de anula-
cion del laudo, porque esta exigencia no se acomodada a lo previsto en la
CNYs. La intervencién minima de los tribunales internos en la fase posarbi-
tral y, consecuentemente, el respeto de la autonomia de la via arbitral libre-
mente pactada por las partes, exige adoptar una nocién limitada de orden pt-
blico. Sin embargo, ¢Por qué habria de limitar su control inicamente a las in-
fracciones manifiestas? TratAindose de normas y principios esenciales del orde-
namiento, la funcién garantista de los tribunales internos no deberia dejar
pasar ningtn tipo de infraccion de estas normas, sean éstas manifiestas o no.

En segundo lugar, el TSJ entiende que su facultad de control posarbitral
también se encuentra limitada en cuanto a la intensidad de ese control. Sos-
tiene que “un examen exclusivamente limitado al resultado del laudo en la
mayor parte de las ocasiones no garantizaria el control eficaz del orden pua-
blico”. Es por ello que “el anélisis debe alcanzar también a las razones que
fundamentan la decisiéon adoptada en el procedimiento arbitral, en definiti-
va, a la motivacion”. Este control, sin embargo, debera realizarse “conforme
al canon de razonabilidad” que exige comprobar, por una parte, que el laudo
estd motivado y, por otra, que dicha motivaciéon contiene una fundamenta-
cion juridica. En opinién del TSJ, la fundamentacion juridica debe permitir,

3Vid. P. Perales Viscasillas, “La reforma...”, loc. cit., p. 670. En su nota a pie de pagina n° 7 se
sefiala que “la Enmienda n° 18 del GPP en el Senado, BOCG, IX Legislatura, 29 de marzo de
2011, n° 39, p. 79, consider6 su supresiéon al entender que era contrario a lo dispuesto en el
Convenio de Nueva York de 1958”.
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“Conocer que la decision arbitral es fruto de una interpretacion y aplicacion del Derecho reco-
nocible. Si bien, habra de tenerse en cuenta, que este Gltimo aspecto no incluye un pretendido de-
recho al acierto arbitral en la seleccién, interpretacion y aplicacién de las disposiciones legales, sal-
vo que con ellas se afecte al contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judi-
cial electiva, en cuyo caso resultara exigible un canon de motivacion reforzada. Aunque, si conlleva
la garantia de que la decisi6n no sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la legalidad, no
resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente ya que, en tal caso,
la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia. Por lo que en ningun caso cabra
admitir como decisiones motivadas y razonadas aquéllas en las que, a primera vista y sin necesi-
dad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de premisas inexisten-
tes o patentemente erroneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras logicas de
tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las
razones aducidas”.

Cuando el TSJ decide sobre la alegada vulneracion del Derecho de la UE
en materia de competencia, lo hace, supuestamente, aplicando el canon de
razonabilidad descrito (a no ser que se refiera al “canon de motivacioén refor-
zada” cuyo alcance no se determina). Que la decision arbitral sea fruto de
una interpretacion y aplicaciéon del Derecho reconocible (sin que quepa el
derecho al acierto arbitral en la seleccion, interpretaciéon y aplicacion de las
disposiciones legales), limitando el control a asegurar que la decisién no sea
consecuencia de una aplicaciéon arbitraria de la legalidad, manifiestamente
irrazonada o irrazonable y que no incurra en un error patente, no parece que
deba ser el estandar que deba guiar la tarea del Tribunal cuando se trate de
valorar la infraccion de normas que forman parte del orden publico (restrin-
gido). El canon descrito puede ser adecuado para juzgar si un tribunal arbi-
tral ha aplicado o no el Derecho aplicable a la controversia (donde también
se incluyen todas aquellas normas que no tienen caracter imperativo). Por-
que una cosa es valorar si el laudo estd motivado (si se ha aplicado el Derecho
que corresponde) y otra, distinta, si el laudo ha incurrido en la violacién de
una norma esencialisima del Estado donde se pretende reconocer y ejecutar.

Esta diferenciacion, ademas, parece encontrar sentido en relaciéon con la
tercera causa de oposicion planteada por Euskaltel. En opinién de Euskaltel
en la determinacion de las indemnizaciones el tribunal arbitral no se ajusto
al acuerdo celebrado por las partes, ya que no resolvié conforme al Derecho
espafiol. Si bien Euskaltel, aleg6 la vulneracion del orden publico material
espaiol, el TSJ considerd que las normas de interpretacion o de responsabi-
lidad contractual no pueden ser identificadas con el orden publico (en su
acepcibn restrictiva). A lo que afiade que tampoco puede apreciarse vulnera-
cion del “orden publico por falta de motivaciéon, pues comprobada la que se
plasma en el laudo, expuesta con anterioridad, conforme al canon de razona-
bilidad establecido asimismo en el preliminar, se comprueba no s6lo que la
resolucién esta motivada, sino que la motivacion es una motivacion juridica
que aplica el Derecho espafiol de forma no arbitraria, irracional irrazonable o
patentemente erronea”. En definitiva, en los distintos apartados del auto del
TSJ, se observa una cierta confusiéon entre el control de las supuestas infrac-
ciones de normas esenciales (de orden publico) y el control por falta de moti-
vacién (que supone la vulneracién del orden puiblico), que no ayuda a la con-
sistencia de la decision final.
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5. Del anélisis efectuado en la presente nota caben deducir ciertas
reflexiones finales, a modo de valoracion final: en primer lugar, el auto del
TSJ del Pais Vasco pone de manifiesto las dificultades que acompanan a la
precision de la competencia de un tribunal arbitral, especialmente, cuando
existe entre las mismas partes mas de una clausula arbitral y la complejidad
de las diferencias suponga entremezclar cuestiones relacionadas (sea directa
o indirectamente) a la competencia de los distintos foros arbitrales. Sin
embargo, esta delimitacion de los &mbitos de competencia de cada tribunal —
y el ejercicio por parte de éstos del principio kompetenz—kompetenz— debe
partir, sin perder nunca la perspectiva, de la idea central de que el arbitraje
(y su competencia) sblo tiene sentido cuando sea expresiéon de la libre
voluntad de las partes, es decir, cuando exista una voluntad clara e
inequivoca de someter una diferencia concreta a arbitraje. Ello no quiere
decir, como sucede en el asunto que ocupa la presente nota, que un tribunal
arbitral no se vea obligado a conocer de aspectos que, en un principio,
quedarian fuera de su competencia, cuando estos otros aspectos estén
necesariamente relacionados con el objeto de la diferencia sometida. Sin
embargo, el TSJ del Pais Vasco, en este punto, parece pretender caminar en
equilibrios imposibles, cuando sin querer entrar a decidir sobre la titularidad
de los clientes captados durante la vigencia del AMC, decide dando por
hecho que los clientes son de France Telecom.

En segundo lugar, del discurso teérico del TSJ del Pais Vasco respecto al
causal denegatorio del orden publico y de la aplicacién en el caso concreto de
esa construccion tedrica, aflora la sensacion de que el Tribunal ha optado por
una intepretacién demasiado restrictiva del control que le corresponde
ejercer. Esta percepcion no se refiere tanto a la adopcion de una nociéon
restrictiva del orden publico, sino a la opinion segtn la cual, por una parte,
uinicamente son controlables las violaciones “manifiestas” del orden publico
y, por otra, la intensidad del control debe responder a un “canon de
razonabilidad” que en el caso de violaciones de normas esencialisimas
(expresion utilizada por el propio Tribunal) del ordenamiento parece ser
insuficiente y demasiado “poco intensa”. Detras del enfoque adoptado por el
Tribunal se adivina una postura, en ningin caso criticable, de favorecer la
institucion del arbitraje comercial internacional, manifestada en el principio
de intervencion minima del Estado en asuntos privados. Sin embargo, esta
intervencion minima constituye un pilar esencial del arbitraje, su legitimidad
y credibilidad, ya que sin un control minimo y efectivo se abriria una puerta
a la impunidad y, por tanto, a escenarios donde los abusos por parte de los
tribunales arbitrales no tendrian respuesta por parte del Estado. En
definitiva, una intervencion insuficiente de los tribunales internos actuaria
en contra de la propia institucién arbitral, ya que, con el tiempo, podrian ser
los propios usuarios del arbitraje quienes fueran perdiendo la confianza en el
sistema.

Por dltimo, no ha de esconderse que una de las principales razones por las
cuales ha tenido tanto eco el asunto entre Euskaltel y France Telecom se
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debe al elevado monto de la indemnizacion impuesto por el Tribunala
arbitral. Tratindose de una cuestion donde se entremezclan cuestiones
juridicas y de indole econémico e incluso politico, es resefiable que el lucro
cesante Tipo I haya sido calculado por medio del sistema de actualizacién de
los flujos de fondos o discounted cash flow (DCF). Sin tener mas datos de los
expuestos en el auto del TSJ, merece la pena sefialar que este sistema, que
sirve para calcular el valor actual de las ganancias futuras, se caracteriza por
ser, en muchos casos, un método bastante especulativo. Teniendo en cuenta
este hecho, no esta de mas recordar que segtin la jurisprudencia, en virtud
del Derecho espafiol, s6lo son indemnizables aquellas ganancias futuras cier-
tas, que no resulten meramente posibles o hipotéticas, es decir, dudosas.
Otros muchos mas puntos de vista o dimensiones de anélisis podrian haber-
se realizado en torno a la resolucion comentada, pero hemos debido acotarla
a aquellas que puedan suscitar en el operador juridico razones para reflexio-
nar sobre la trascendencia de la decisién adoptada, su cuestionable funda-
mentacion, y la sombra de desconfianza e incertidumbre juridica que proyec-
ta sobre la propia institucion del arbitraje a la que paraddjicamente dice
defender. Si la lectura de esta nota suscita tal debate intelectual y juridico
podremos darnos humildemente por satisfechos.

De la necesaria distincion entre el execuatur de lau-
dos y sentencias extranjeras

(Auto 97/2012 del TSJ de Cataluiia, de 30 de mayo de 2012) *
Enrique LINARES ™

Sumario: I. Planteamiento y breve historia del caso. II. Del Auto. 1. Asimilacién del exe-
cuatur de sentencias extranjeras al de laudos arbitrales foraneos. 2. De la incongruencia.
III. Conclusiones.

I. Planteamiento y breve historia del caso.

El Auto de 30 de mayo de 2012 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia, otorga el execuatur a un laudo arbitral
dictado por el Tribunal Arbitral du Sport (“TAS”) el 12 de julio de 2011. Me-
diante el Laudo, el TAS habia condenado al R.C.D Espanyol de Barcelona,

*Vid. infra, pp. 274—279.
* Becario de Investigacion. Departamento de Derecho internacional privado de la Universidad
Complutense de Madrid.



