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. Introduccién

1. Poco mas de diez afios hace desde que empezamos a hablar
de las anti-suit injunctions en la Europa continental': y sin em-

1 Sent. del OLG de Dusseldorf, de 10 de enero de 1996, Europdische
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, 1996, pp. 351-352. A partir de esta decision,
y fundamentalmente tras el estimulo representado por la STJCE en el as. C-
159/02, Turner v. Grovit, se ha disparado la produccion cientifica sobre las
anti-suit injunctions. Ello obliga a hacer una seleccion bibliografica: hemos
seguido el criterio de la afinidad de cada publicacion y el objeto concreto de
este estudio.
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bargo algunos auguran ya la muerte al instituto en este espacio,
arrasado por el tanque de la comunitarizacion que pilota un
Tribunal de Justicia verdugo®. A través de la peticion de deci-
sion prejudicial de 2 de abril de 2007, as. C-165/07, The Front
Comor, la House of Lords vuelve a exponer “al peligro” su sis-
tema®; en esta ocasion, preguntando por la compatibilidad con el
Reglamento (CE) n® 44/01, sobre competencia judicial y recono-
cimiento de decisiones en materia civil y mercantil*, de la deci-
sion adoptada por un Estado miembro, que prohibe iniciar o pro-
seguir un procedimiento judicial en otro Estado miembro, ba-
sandose en que tal procedimiento infringe un convenio arbitral®.

2. La cuestion es oportuna. En estos ultimos afios la doctrina
ha elucubrado sobre ella, revelando confusion y dudas (que
comparte la propia jurisprudencia inglesa®) sobre el tema’; ana-

2 Expresivo H. Seriki, “Anti-suit Injunctions and Arbitration: a Final Nail
in the Coffin”, J. Intl Arb., 2006, pp. 25-38; o S. Bollée, “Quelques
remarques sur les injonctions anti-suit visant a protéger la compétence
arbitrale (a I'occasion de I'arrét The Front Comor de la Chambre des Lords”,
Rev. arb., 2007, pp. 223-248, esp. pp. 224-225.

3 Previamente, bajo el reinado del Convenio de Bruselas sobre competen-
cia judicial y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y
mercantil, de 27 de septiembre de 1968 (CBr), en la STJCE, as. C- 159/02; o
a proposito de otra figura tipicamente anglosajona, el forum non conveniens,
la STICE 1 de marzo de 2005, as. C-281/02, Owusu V. Jackson

4 De 22 de diciembre de 2000, DOUE, L, n°® 12, de 16 de enero de 2001.
Sucede al CBr; hereda también la interpretacion que el TICE ha ido haciendo
de los preceptos del Convenio.

5 DOUE, C, n° 155, de 7 de julio de 2007, as. C-185/07, Riunione Adriatica
di Sicurta SpA/West Tankers Inc.

6 Infra, n° 6.

7 Ya antes de la decision del TICE en el as. C-159/02, sostenian la incom-
patibilidad de las anti-suit injunction pro arbitraje con el CBr autores como
H. Van Houtte, “May Court Judgments that Disregard Arbitration Clauses
and Awards be Enforced under the Brussels and Lugano Convention?”, Arb,
Int'l, 1997, pp. 85-92, esp. pp. 91-92; M. de Lind van Winjgaarden-
Maack, "Vorlage an den EuUGH zur Vereinbarkeit von antisuit injunctions mit
dem EuGVU”, Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts,
2003, pp. 153-158, esp. p. 158. Entiende que la respuesta de la STICE en el
citado asunto es general R. Carrier, “Anti-suit injonction: la CJCE met fin a
un anachronisme”, Droit Maritime Francais, 2004, pp. 403-412, esp. p. 411;
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danse recientes publicaciones que muestran preocupacion por
el efecto de las anti-suit injunctions en el contexto arbitral®, as-
pecto que no quedara inmune a lo que conteste el maximo in-
térprete de la legislaciéon comunitaria®. Por otra parte, el TICE
podria aprovechar la ocasion para iluminar aspectos del Regla-
mento (CE) n° 44/01 donde reina aun confusion, en particular
las dudas sobre qué cubre la exclusién del arbitraje (art. 1.2.d),
o cudles son las pautas para abordar la pregunta en sus diferen-
tes concreciones; cuestiones estas que invitan a hablar de nuevo
sobre el principio matriz del espacio europeo de justicia, la con-
fianza comunitaria, y su alcance. En fin, a estos méritos habra

id., “Anti-suit injunctons: réquisitoire pour I'abandon de leur prononcé en
matiéere d’arbitrage, Recueil Dalloz, supp. au n° 44, 2005, pp. 2712-2716.
Sostiene la opinidén de que el CBr no afecta al poder de otorgar anti-suit in-
junctions pro arbitraje S. Clavel, “Anti-suit injuctions et arbitrage”, Rev.
arb., 2001, pp. 669- 706, esp. pp. 681-685; H. Muir Watt, nota a la STJCE,
de 27 de abril de 2004, as. C- 159/02, Rev. crit. dr. int. pr., 2004, pp. 659-
664, esp. p. 662; J. Krause, “Turner v. Grovit- Der EUGH erklart Prozessfih-
rungsverbote fiir unvereinbar mit dem EuGVU”, RIW, 2004, pp. 533-541,
esp. pp. 540-541; C. Ambrose, “Can anti-suit injunctions survive European
Community Law?”, ICLQ, 2003, pp. 401-424, esp. p. 421; G. Blanke, “The
turning tides of Turner”, Business L. Rev., 2004, pp. 261-270, esp. p. 270; O.
Cachard, Nota a Sentencia del Tribunal de Commerce de Marsella, de 13 de
enero de 2006, Droit Maritime Francais, 2006, pp. 856-876. Esta ha sido
también la posicion de P. Schlosser, ya en EuGVU. Européisches Gerichtss-
tands- und Vollstreckungsiibereinkommen mit Luganer Ubereinkommen
und den Haager Ubereinkommen (ber Zustellung und Beweisaufnahme,
Munich, C.H. Beck, 1996, p. 155, o recientemente, en “Anti-suit injunctions
zur Unterstitzung von internationalen Schiedsverfahren”, RIW, 2006, pp.
486-492, esp. pp. 488-490. Con menor seguridad, A. Dickinson, “A Charter
for Tactical Litigation in Europe (Turner v. Grovit)”, LIoyd’'s Maritime and
Commercial Law Quarterly, 2004, pp. 273-280, esp. npp. n° 5; dudosa, T.
Kruger, “The Anti-Suit Injunction in the European Judicial Space: Turner v.
Grovit”, ICLQ, 2004, pp. 1030-1040; Sir P. Gross, “Anti-suit injunctions and
Arbitration”, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 2005, pp.
10-27; J. Hill, “Anti-suit injunctions and arbitration”, Lloyd's Maritime and
Commercial Law Quarterly, 2006, pp. 166-171.

8 Vid. por ejemplo Anti-suit injunctions in International Arbitration, dir.
por E. Gaillard, correspondiente al Seminario de la 1Al celebrado en Paris en
noviembre de 2003, y publicado en 2005.

9 Siendo como es Londres una plaza esencial en el arbitraje maritimo se
comprende que la House of Lords se aventurara a formular la pregunta, a
pesar las consecuencias que puede acarrear.
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gue afadir que si la respuesta del TICE es negar cualquier espa-
cio a la orden anti-suit pro arbitraje’, servira de aviso a las ju-
risdicciones de la Europa de tradicién civilista que han manifes-
tado simpatia por la medida inglesa, hasta el punto de acogerlas
en ambitos ajenos al Reglamento (CE) n° 44/01".

3. En aras de la claridad expositiva dividiremos el presente es-
tudio en tres partes. La primera, introductoria, comprende un
somero recordatorio del instituto de las anti-suit injunctions
(desconocidas en Espafia hace no mas de una década, hoy nos
resultan perfectamente familiares'), y del estado de cosas en

10 Con esta expresién aludimos a lo largo del trabajo a la injunction pro-
nunciada en relacién con una clausula arbitral — y no a otras posibles orde-
nes anti-suit judiciales en apoyo del instituto arbitral; tampoco a las dictadas
por los propios arbitros.

11 En Francia vid. la Sentencia de la Cour de Cassation, de 19 de noviem-
bre de 2002, Banque Worms c. Epoux Brachot et autres, Rev. crit. dr. int.
pr., 2003, pp. 631-640, en el marco de una situacion de insolvencia, el Tri-
bunal francés otorga una anti-suit contra el acreedor que pretende el embar-
go de un bien inmueble del insolvente, sito en Espafia. Vid. también la opi-
nion favorable a las anti-suit injunctions en la Sentencia del Tribunal de
Commerce de Marsella, de 13 de enero de 2006, Droit Maritime Francais,
2006, pp. 856-876, con las observaciones de O. Cachard. Sobre el caso ale-
man, vid. resumen en M. Requejo Isidro, Proceso en el extranjero y medidas
antiproceso, Santiago de Compostela, 2000, n°s 60-63.

12 En la doctrina espafiola, nuestra monografia Proceso en el extranjero...;
“Turner v. Grovit: comentarios a las conclusiones del Abogado General”,
RCEA, 2004, pp. 311-318; “Medidas antiproceso: Turner v. Grovit, final dis-
cutible de un debate”, La Ley, 30 de junio de 2004; otras dos notas a la deci-
sion Turner en la REDI, 2004, pp. 854-860 y en la RJC, 2005, pp. 266-270.
Sobre ella véase también M.J. Elvira Benayas, “;Existe alguna posibilidad,
por pequefia que sea, de salvar lo nuestro?”, Revista de Electrénica de Estu-
dios Internacionales, n® 9, 2005. Acerca de la anti-suit injunction y el arbi-
traje J.C. Fernandez Rozas, “Anti-suit injunctions et arbitrage commercial
international: mesures adressées aux parties at au tribunal arbitral”, en So-
berania del Estado y Derecho Internacional (Homenaje al profesor Juan
Antonio Carrillo Salcedo), Sevilla, 2005, pp. 575-586; id., “Anti-suit Injunc-
tions Issued by National Courts: Measures Addressed to the Parties or to the
Arbitrators”, en Anti-suit injunctions in International Arbitration, prec., pp.
73-85; id. “Ambitos de actuacion y limites del juicio de arbitros tras la Ley
60/2003”, La nueva ley de arbitraje, dir. J.C. Fernandez Rozas, Estudios de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2007, pp. 65-176, esp. n°® 33. Dedica las pp.
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Europa antes de la cuestion prejudicial. Las rabricas de la se-
gunda y la tercera parte toman prestado el hilo argumental em-
pleado por Lord Hoffmann al plantear la cuestion al TICE®, si
bien desde una perspectiva critica; completamos ademas los
razonamientos de la House of Lords con otros que ella no men-
ciona, pero son tipicos en los estudios a propdsito de la orden
anti-suit. De este modo, para discernir la compatibilidad o in-
compatibilidad entre la medida anti-suit pro arbitraje y el Re-
glamento (CE) n°® 44/01, bajo el segundo epigrafe examinamos
un conjunto de razonamientos de tipo técnico. En la tercera par-
te de la exposicion el enfoque es cambio politico; nos centramos
en la bondad de la orden “anti-proceso” en el ambito (y a favor)
del arbitraje. A juicio de los Lords este es un dato que deberia
pesar el fallo del TICE; lo cierto es que tal vision positiva de la
injunction no es compartida por todos.

Il. Presentacion de la medida anti-suit, y precedentes
para la cuestion prejudicial C- 165/07

1. A modo de recordatorio

4. ;En qué consiste una anti-suit injunction? Parece razona-
ble aceptar la descripcion que del instituto hace la tradicion ju-
ridica en que se origina -sin que ello prejuzgue la respuesta so-
bre la compatibilidad entre la orden y el sistema comunitario.
Asi, cabe afirmar que la medida anti-suit es una orden discre-
cional de un Tribunal, adoptada a instancia de parte y dirigida a
una persona bajo su jurisdiccion, para prohibirle el comienzo o
la continuacion de un proceso ante otro Tribunal. Atendiendo a
las razones que dan pie a ellas cabe hablar de varios tipos dife-

147 a 149 a la medida en materia de arbitraje en relacion con el Convenio de
Bruselas de 1968 M. Gomez Jene, El arbitraje comercial internacional en la
Unidn Europea: la eficacia del laudo arbitral, Madrid, Colex, 2000.
13 Vid. el texto integro de la Opinidon de Lord Hoffmann vy el resto de los
Lores bajo la referencia [2007] UKHL 4, en
http://www.publications.parliament.uk:80/pa/1d200607/1djudgmt/jdQ07
0221/westt-1.htm.
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rentes de injunction anti-suit: aqui aludiremos sélo a dos'. En
la STICE (pleno), de 27 de abril de 2004, as. C-159/02, Tuner,
el modelo de anti-suit injunction implicado era una conveniente
based: la medida que el actor solicita al juez inglés pretende evi-
tar o poner fin a un comportamiento de la contraparte, tildado
de “abusivo” (vexatious, oppressive) y que consiste en deman-
dar en el extranjero, 0 amenazar con hacerlo. En la cuestion C-
165/07, The Front Comor, estamos ante una obligation based
antisuit injunctions: la solicitud se basa en que media entre las
partes implicadas de clausula de eleccion de foro o de arbitraje,
pese a la cual una de ellas ha planteado el litigio ante una ins-
tancia distinta de la pactada.

Desde los circulos anglosajones, con eco en los continentales,
se insiste en que tanto en la convenience based como en la obli-
gation based antisuit injunction se enjuicia exclusivamente el
comportamiento del particular, y no las condiciones de ejercicio
de la jurisdiccidon extranjera; no obstante, no se pretende igno-
rar que ésta queda indirectamente afectada. El caso Turner v,
Grovit es ejemplar en cuanto a la depuracién formal del argu-
mento: la High Court habia accedido a otorgar la orden aten-
diendo al caracter inapropiado de la jurisdiccién madrilefia; la
Court of Appeals rechazé este motivo cifiiéndose a analizar el
comportamiento de la parte que, al recurrir a los Tribunales ex-
tranjeros a pesar del proceso abierto en Inglaterra, acosa pre-
suntamente a la otra®.

2. Antecedentes de la cuestion prejudicial en decisiones del
TJCE y en la jurisprudencia inglesa

5. Dos son las decisiones del TICE de cita imprescindible en
un estudio sobre las érdenes anti-suit y el régimen comunitario

14 Otras clasificaciones y mas desarrollos pueden consultarse en M. Reque-
jo Isidro, Proceso en el extranjero... n® 12 ss.

15 La doctrina ha tratado de extraer de esto consecuencias en torno a la
pregunta de la compatibilidad con el Convenio de 1968: H. Muir Watt, nota a la
cuestion prejudicial de la House of Lords, de 13 de diciembre de 2001, Turner /
Grovit, Rev. crit. dr. int. pr., 2003, pp. 116-126, esp. p. 118, pp. 120-121.
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para la libre circulacion de decisiones judiciales: la recaida el 27
de abril de 2004 en el as. C- 159/02, Turner, y la de 9 de diciem-
bre de 2003, as. C-116/02, Gasser. De la primera es protagonista
una anti-suit injunction convenience based: al érgano de inter-
pretacion se preguntaba si “[¢]es incompatible con el Convenio
(...) dictar 6rdenes de no hacer contra demandados que amena-
cen con iniciar o proseguir un procedimiento judicial en otro
Estado contratante del Convenio, actuando de mala fe con la
intencién de frustrar u obstruir los procedimientos debidamen-
te instados ante los 6rganos jurisdiccionales ingleses[?]”.

La cuestion C-116/02, por su parte, no versaba sobre las me-
didas anti-suit; no obstante, la contestacion irradia efectos so-
bre ellas, en particular sobre las que se adjetivan obligation ba-
sed. Al TJCE se pidi6 que resolviera si en un caso multifora el
tribunal ante el que se interpuso la segunda demanda

“(...) puede examinar la competencia del tribunal ante el que se interpu-
so la primera demanda, si el segundo tribunal tiene competencia exclusiva
en virtud de un convenio atributivo de competencia de conformidad con el
art. 17 del Convenio de Bruselas, o bien debe proceder, a pesar del conve-
nio atributivo de competencia, con arreglo al art. 21 del Convenio de Bru-
selas [?]”.

La relacidn de esta pregunta con las anti-suit injunctions pro
arbitraje radica en el parentesco entre las clausulas de eleccion
de foro y las de arbitraje: lo que el TICE conteste acerca del lu-
gar de aquéllas en el sistema comunitario es (al menos, es en
principio®®) predicable también para estas.

A proposito de Turner el TICE concluyo rechazando la viabi-
lidad de la medida anti-suit en el marco del Convenio de Bruse-
las, aun en el supuesto de mala fe por parte del demandante; a
propédsito de Gasser, subordinando el pacto de eleccién de foro
y la competencia exclusiva de la que inviste al Tribunal elegido a
la regla de prioridad temporal del art. 21 CB. EIl conjunto esti-
mulo la incertidumbre que ya pesaba en Inglaterra sobre la con-

16 Infra, los desarrollos y la conclusién de los n® 13 ss.
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formidad de las anti-suit injunctions por arbitraje, y el CB -0 el
Reglamento sucesor-.

6. El otorgamiento de anti-suit injunctions para proteger la
eficacia de la clausula arbitral frente a la parte que acude a una
jurisdiccion estatal extranjera data de 1911, en un caso que im-
plicaba a la jurisdiccion espariola’. A lo largo de los afios hasta
hoy la jurisprudencia inglesa ha mostrado altos y bajos en la
propension a utilizar la técnica anti-suit, y ello con independen-
cia de cudl fuera la nacionalidad de la jurisdiccion estatal con-
cernida®™®. Dos casos son paradigmaticos: en The Golden Anne®,
prueba de la actitud reticente, se deniega la medida por enten-
der el juez inglés que la cuestién de si debia 0 no proseguir el
procedimiento abierto en EE UU competia al Tribunal america-
no, y que una accion preventiva por parte de su homologo inglés
(via la adopcion de la orden anti-suit) supondria usurpar esa
funcién. En el lado opuesto se cita The Angelic Grace®: estando
implicados Tribunales italianos, la Court of Appeal encontro
irrelevantes las consideraciones de comity; a la luz del caso en
juicio, habria que dar al Tribunal buenas razones para no otor-
gar la injunction.

Las vacilaciones de la jurisprudencia inglesa son mas graves
en los supuestos que implican a Tribunales en Estados miembros
de la UE*. En 1998 la indecision se vertié en una primera cues-
tion prejudicial®; pero, retirada la pregunta, el TICE no hubo de

17 Pena Copper Mines Ltd v. Rio Tinto, 105 L.T. 846.

18 Para un repaso de leading case hasta 2003, vid. L. Flannery, “Anti-suit
Injunctions in Support of Arbitration”, European Business L. Rev., 2003, pp.
143-159.

19[1984] Lloyd’s Rep. 489.

20 [1995] 1 Lloyd’s Rep. 87.

21 Ejemplos recientes en casos donde la jurisdiccién no es de un pais co-
munitario o parte en el Convenio de Lugano: XL Insurance Ltd v. Owens
Corning, [2002] 2 Lloyd’s Rep. 500, comentado por 1. Gordon, “English ar-
bitration clauses and anti-suit injunctions”, New L.J., 2 de febrero de 2001;
Noble Assurance Co. and Shell Petroleum Inc. v. Gerling-Konzern General
Insurance Co. UK Branch, [2007] EWHC 25322.

22 En el caso Toepfer International GMBH v. Société Cargill France,
[1998] 1 Lloyd’s Rep 379.
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resolver ninguna de dos (tres, en realidad) interesantes dudas
sobre la anti-injunction pro arbitraje y el CB®. Posteriormente,
en The Ivan Zagubansky?®, la peticion de anti-suit injunction
para proteger los efectos del compromiso arbitral recibié una
contestacion positiva: el juez se pronuncié a favor de compren-
der el objeto del litigio en la exclusién del art. 1.2.d CB. Por su
parte el caso Through Transport Mutual Insurance Association
Ltd v. New India Assurance Co Ltd, de 2005, aparece como
precedente inmediato de The Front Comor?®; sélo la falta de
competencia de la Court of Appeals para plantear al TICE una
cuestion prejudicial retrasoé ésta hasta el 2 de abril de 2007.

I11. Argumentos para una respuesta: el punto de vista
técnico

1. Introduccién

6. La opinion de Lord Hoffmann a favor de la compatibili-
dad entre las medidas anti-suit pro arbitraje y el Reglamento
(CE) n© 44/2001 se apoya, en primer término, en razones de
orden técnico que apuntan contra el argumento clave del
TJCE en el as. C-159/02, Turner. Asi, sostiene el Tribunal in-
glés que en tanto que relativas al arbitraje las medidas anti-
suit estan excluidas del &mbito de aplicacion del Reglamento;
y que en virtud de esta exclusion no pesan sobre los Estados

23 Si el art. 1.2.d) CB cubre las acciones destinadas a obtener: una declara-
cion en el sentido de que el comienzo y continuacién de un proceso estatal en
otro Estado miembro constituye infraccion de una clausula arbitral; una orden
anti proceso contra el demandante que lo ha incoado. Si la respuesta fuera
negativa, ¢hay identidad, en el sentido del art. 21 CB, entre tales procedimien-
tos y la contestacion de la competencia judicial de los Tribunales extranjeros,
llevada a cabo ante ellos mismos por motivo del compromiso arbitral?

24[2002] 2 Lloyd’s Rep. 106.

25 [2005] 1 Lloyd's Rep. 67. Anota el caso J. Harris, “Arbitration clauses and
the Restraint of Proceedings in Another Member State of the European Un-
ion”, Lloyd's Maritime and Commercial Law Quarterly, 2005, pp. 159-167.
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de la UE los compromisos asociados al principio de confianza
comunitaria.

7. Ninguna de las dos afirmaciones esté a salvo de las dudas:
pues, aungue la premisa fuera cierta (aun si la House of Lords
acertara en cuanto a la exclusion de las anti-suit pro arbitraje,
por razon de la materia), de ella no se inferiria automaticamente
la conclusion alcanzada por el Tribunal inglés. Decisiones del
TJCE por todos conocidas dan muestra de que no basta que
cierto item no esté regulado en el sistema comunitario para que
guede a salvo de él: de su capacidad para absorber o afectar en
mayor o menor medida a situaciones que a las que a simple vis-
ta no concierne®. Ello es asi porque la compatibilidad de una
regla o un instituto nacional con el sistema europeo de distribu-
cion de competencia judicial y de reconocimiento y ejecucién de
resoluciones comprende una triple exigencia?: que no interfiera
en su funcionamiento; que no obstaculice sus objetivos; y que
sea coherente con su espiritu. Procede, pues, analizar la anti-
suit injunction pro arbitraje desde estos tres aspectos.

26 Como sefialamos en nuestro comentario al as. C-159/02 “Medidas anti-
proceso...”, punto n° 6, el TICE parece estar convencido de la necesidad o
conveniencia de aplicar el CB en el mayor niimero de ocasiones: esto se per-
cibe en el talante con que se interpretan las exclusiones por razon de la mate-
ria (vid., v.gr., STJCE 15 de mayo de 2003, Préservatrice Fonciére Tiard SA
c. Staat der Nederlanden, as. C-266/01, donde la accesoriedad de la fianza
respecto de una deuda aduanera no transforma la naturaleza privada de la
obligacion del fiador para con el Estado); en el alcance con que se ha enten-
dido la posibilidad de aplicaciéon retroactiva (vid. STICE 9 de octubre de
1997, von Horn c. Cinnamond, as. C-163/95, en materia de posibilidad de
aplicar la regla sobre concurrencia de procesos sobre lo mismo); de la com-
prensién de los motivos de denegacién del reconocimiento (vid., en relacion
con el orden publico, STJCE 28 de marzo de 2000, Krombach, as. C-7/98 y
STJCE 11 de mayo de 2000, Renault, as. C-38/98). Vid. también la STJCE 15
de mayo de 1990, as. C-365/88, Kongress Agentur, ejemplificando el empuje
del “efecto atil” del Convenio y su incidencia sobre reglas procedimentales
nacionales.

21 Cuadruple, en realidad: es preciso por supuesto respetar el tenor literal
del Reglamento. No hay referencias expresas a las anti-suit injunctions, de
modo que no es preciso desarrollar este punto.
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2. La orden anti-suit pro arbitraje y el funcionamiento del Re-
glamento n® 44/01

8. La orden anti-suit que aqui tratamos tiene por objeto for-
zar el abandono de un proceso ante un érgano judicial estatal;
gue de abrirse otro, sea ante un arbitro. ¢Es incompatible la
medida con el Reglamento (CE) n® 44/01 porque, paralizado el
ejercicio de la jurisdiccion estatal, ya no es posible que el ins-
trumento se aplique? La respuesta afirmativa equivaldria a con-
denar el arbitraje en toda polémica inter privatos cubierta por
el Reglamento; indirectamente supondria pronunciarse por la
justicia estatal en detrimento de otros mecanismos de arreglo
de controversias. En el panorama actual del comercio interna-
cional tal postura radical no es admisible; de hecho, hasta el
planteamiento de la pregunta parece absurdo. Con todo, la pro-
pia House of Lords se molesta en rechazarlo (n° 15); y ya antes
de ella, y después, lo hace también la doctrina®.

9. El razonamiento que acabamos de ver contra la anti-suit
injunction pro arbitraje (en el contexto del Reglamento n©
44/01) tiene una segunda lectura: la orden no tiene cabida en el
sistema europeo porque al frenar el impulso de parte impide el
progreso del proceso abierto -0 su apertura, en su caso- ante
una jurisdiccion extranjera; esto constituye una intromisién in-
tolerable en el ejercicio de un poder soberano ajeno. La re-
flexién se incardina en el Derecho internacional publico, aun-
gue el TICE la haya hecho propia (la haya “comunitarizado”); su
ubicacion dentro del esquema que estamos siguiendo corres-
ponde a otro lugar (vid. n°® 24).

10. Para cerrar este epigrafe, un apunte. De la anti-suit in-
junction pro arbitraje no cabe decir que afecta al funcionamien-
to del Reglamento (CE) n© 44/01 poniendo en tela de juicio sus

28 B. Audit, “L'arbitre, le juge et la Convention de Bruxelles”,
L'internalisation du droit, Mélanges en I'honneur de Y. Loussouarn, Paris,
Dalloz, 1994, pp. 20-22; S. Bollée, “Quelques remarques...”, p. 244.



414 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2008

herramientas para la gestién de conflictos positivos de compe-
tencia®; el art. 21 CB, art. 27 del Reglamento, no contemplan el
caso de litispendencia entre jueces estatales y arbitrales. Y: si el
objeto de la medida anti-suit esta fuera del ambito material del
Reglamento®, habra que concluir que la excepcion del art. 27 no
es aplicable tampoco al caso de peticiones de anti-suit pro arbi-
traje en dos Estados miembros distintos; ni a aquél en que co-
existen en el tiempo la peticién de la orden anti-suit pro arbitra-
je y un proceso sobre el fondo del asunto.

3. La orden anti-suit pro arbitraje y los objetivos del Regla-
mento (CE) n° 44/01

11. De acuerdo con el Preambulo del Reglamento, especial-
mente su n® 6, su pretension ultima es la libre circulacion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, como ele-
mento de un espacio comun de libertad, seguridad y justicia.
¢Es desde esta perspectiva la anti-suit injunction pro arbitraje
un elemento perturbador del sistema? Una vez dictada la orden,
si es desobedecida podria convertirse ella misma —o la decision
que se pronuncie sancionando tal desobediencia— en obstaculo
al reconocimiento de la resolucion estatal extranjera: bien por la
via del art. 34.1° (la excepcidon de orden publico), bien del art.
34.3° (incompatibilidad entre la decisién extranjera y un pro-
ducto nacional)*. Recuérdese que la operatividad de estas ba-
rreras no esta circunscrita al &mbito material del Reglamento:
esto es, contra la homologacién de una resolucion que esta am-
parada por el instrumento comunitario cabe oponer la incohe-
rencia con otra tocante a una materia que él no cubre; entre las
razones de orden publico las hay propios del ambito civil y mer-
cantil, junto a otras de alcance general.

29 STJCE, as. C- 159/02, Turner, n° 30.

30 Vid. infra, n® 13 ss.

31 Vid., recogiendo opiniones al respecto, M. Requejo Isidro, Proceso en el
extranjero..., n°® 129.
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12. En realidad, no es seguro que la orden de anti-suit sea ap-
ta para integrar los supuestos citados; hay quien lo niega respec-
to al art. 34.3° alegando que la naturaleza de la orden es procesal,
ergo no cabe esgrimirla contra una resolucion sustantiva®. Al
margen de gue estemos o no de acuerdo con esto®, lo que en nin-
gun modo es aceptable es el descarte de la medida anti-suit pro
arbitraje del sistema comunitario argumentando que asi se evi-
tan trabas futuras a la libre circulacién de una sentencia. Afir-
marlo es como decir que una vez dentro del sistema se proscribe
a los Estados discrepar: y aunque hay algo -bastante- de eso®, el
hecho de que el mismo Reglamento prevea puertas de escape da
prueba de que no hemos alcanzado tal punto de absolutismo. Ca-
be afiadir, por otra parte, que también es concebible la hipotesis
en que el destinatario de la orden anti-suit se pliega a ella 'y des-
parece el riesgo de la dualidad de decisiones (la de anti-suit y la
extranjera sobre el fondo) irreconciliables entre si.

Lo expuesto vale también en relacion con la excepcion del art.
34.1°. Con independencia de lo que opinemos acerca de si cabe
destilar una anti-suit injunction no acatada en principios de los
englobados en la excepcion de orden publico, lo que es incohe-
rente es negar a un Estado la facultad de emitir la medida, con
el fin soslayar obstaculos a la homologacion de una resolucion
extranjera, cuando el propio sistema ha accedido a tolerar esa
barrera. Bien es verdad que la tolerancia es controlada, y con
tendencia a reducirse: piénsese en la STIJCE 28 de marzo de
2000, as. 7/98, Krombach; o en el Reglamento (CE) n°
805/2004, sobre el titulo ejejcutivo europeo para créditos no
impugnados, del que ha desaparecido la excepcion de orden pu-
blico. Pero reparese también en que precisamente por esta au-

32 Vid. referencias en loc. ult. cit.

33 El motivo previsto en el art. 34.3 del Reglamento es evitar la incon-
gruencia en el seno de un sistema juridico; es indiferente cual sea la natura-
leza de las decisiones aptas para ocasionarla.

34 Més alla de las propias normas distributivas de competencia judicial del
Reglamento, ya en el estadio de la tutela declarativa las diferencias entre los
ordenamientos juridicos en ambitos donde no hay derecho material o con-
flictual armonizado o uniforme pasan a ser irrelevantes, en virtud de las ex-
cepciones de litispendencia y conexidad.
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sencia, en este Reglamento se ha impuesto la mencion expresa a
la exclusion de determinados litigios significando la voluntad de
protegerlos del sistema, haciendo evidentes las reservas nacio-
nales frente al poder expansivo de la voraz confianza comunita-
ria®. Lo que nos lleva al tercer punto: el de la compatibilidad
entre espiritu del Reglamento (CE) n® 44/01y la orden anti-suit
pro arbitraje, en tanto que marginada de su ambito material de
aplicacion.

4. La exclusion de las anti-suit pro arbitraje por razén de la
materia y los “largos brazos” del principio de confianza comu-
nitaria

13. El argumento que Lord Hoffmann enuncia en los numeros
12 ss que hemos reproducido supra se presenta sencillo y con-
vincente; pero la impresiéon no dura. Ya de entrada, porque la
jurisprudencia del TJCE autoriza dos respuestas a la cuestién de
la inclusién/exclusion de la anti-suit injunction en apoyo de una
clausula arbitral en el ambito del Reglamento (CE) n®© 44/01. En
su Sentencia de 17 de noviembre de 1998, as. C- 391/95, Van
Uden, n° 33, afirmaba el TICE que “(...) en principio, el objetivo
de las medidas provisionales no es aplicar un procedimiento ar-
bitral, sino que se adoptan paralelamente a tal procedimiento y
estan destinadas a apoyarlo”. Probablemente por este pronun-
ciamiento algun autor ha opinado que “la validez de la anti-suit
injunction es una, la del procedimiento arbitral otra distinta”, y
que la medida forma por si misma parte de la materia civil y mer-
cantil comprendida en el ambito de aplicacion del Reglamento n®
44/01%; que como su Unico objeto es prohibir la prosecucion de
un proceso estatal no es ella misma todavia proceso arbitral, no

35 En el art. 2 del Reglamento n® 805/2004 se han excluido expresamente
“los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones y omi-
siones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii)”. Informando sobre
la relacion entre este hecho y la eliminacion de la clausula de orden publico,
F.J. Garcimartin Alférez, El titulo ejecutivo europeo, Madrid, Civitas, 2006,
pp. 50-51, npp. n°® 9.

36 Ph. Delebecque, “Antisuit-injunction et arbitrage: quels remédes?”,
Gazette de la Chambre, 2006-2004, punto 7.
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es parte integrante de €l, y en consecuencia no se corresponde
con la exclusién del art. 1.2.4 Reglamento (CE) n° 44/01%.

En realidad, a tal postura cabe responder con base en el mis-
mo parrafo de la sentencia aludida: “Su inclusion [la de las me-
didas cautelares] en el ambito de aplicacion del Convenio viene
determinada no por su propia naturaleza, sino por la naturaleza
de los derechos cuya salvaguardia garantizan (vid. la sentencia
de 26 de marzo de 1992, Reichert y Kockler, C-261/90, ap. 32)”.
Aplicado esto sobre la orden de anti-suit resulta lo siguiente: la
medida es apta para la defensa de pretensiones de diferente na-
turaleza®; en casos como The Front Comor esté en juego el de-
recho a que se cumpla (in natura) un pacto vinculante entre las
partes, nacido del compromiso de resolver los litigios por medio
de un arbitraje; un derecho que se inscribe, a todas luces, en la
materia arbitral®.

14. Pero la conclusién anterior no pone un punto y final. El
origen de la orden anti-suit protectora del derecho al arbitraje
deriva de una clausula arbitral, y no esta claro qué sitio o trata-
miento corresponde a éstas -a los contenciosos sobre ellas; a las
resoluciones judiciales pronunciadas pese a ellas- en el sistema.
Lo que se diga a propdsito de este punto repercutira necesaria-
mente sobre el de la relacion de la medida anti-suit y el Regla-
mento (CE) n® 44/01. No hay trazas de estas preguntas en la
formulacion presentada por la House of Lords al TICE; sin em-
bargo el planteamiento resulta ineludible®.

Actualmente hay acuerdo sobre que la controversia acerca de
una clausula arbitral, cuando se plantea al juez como causa

37 J. Kropholler, Europaisches Zivilprozessrecht: Kommentar zu EuGVO,
Lugano-Ubereinkommen und Europ&ischem Vollstreckungstitel, Frankfurt,
Recht und Wirtschaft, 2005, comentario al art. 1 Reglamento, n® 44; J. Hill,
p. 168.

38 Supra n® 4.

39 Vid. S. Clavel, p. 684; S. Bollée, “Quelques remarques...”, p. 245, o L.
Usunier, nota a la cuestién prejudicial de la House of Lords, The Front
Comor, Rev. crit. dr. int. pr., 2007, pp. 434-455, esp. p. 446. Con otra argu-
mentacién alcanza el mismo resultado P. Schlosser, p. 489.

40, Y asi lo entienden los autores: vid. v.gr., L. Usunier, pp. 448-450.
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principal, esta al margen del citado Reglamento. La competen-
cia judicial para decidir este asunto no viene prescrita por las
reglas comunitarias, que consagran foros no adaptados para
este contencioso - cubierto por lo demas por el principio kom-
petenz-kompetenz. Tampoco son aplicables las previsiones del
capitulo 111 del Reglamento al reconocimiento de una decision
que se pronuncie sélo sobre este punto*. Por ello podemos decir
gue ningun argumento comunitario se opone a una anti-suit
pro arbitraje en estos litigios*.

15. Controvertido sigue siendo, en cambio, el supuesto en que
los interrogantes en torno al pacto arbitral se presentan en for-
ma de cuestion incidental, en el seno de un proceso sobre una
materia incluida en el ambito del Reglamento (CE) n® 44/01. Y
mayores son aun las dudas cuando se produce la siguiente co-
yuntura: el proceso estatal continta, desemboca en una decision
judicial, y se solicita la homologacion de ésta en otro Estado en
donde se considera que las partes debieron haber sido remitidas
a arbitraje®.

16. A nuestro juicio, para resolver este ultimo dilema —el de
gué hacer con la resolucién judicial recaida cuando mediaba un
acuerdo de arbitraje, inoperativo desde la perspectiva del Esta-
do de origen, valido desde la perspectiva del Estado al que se
pide el reconocimiento— no basta con decir que la decision de

41 Vid. B. Audit, pp. 20-22, o D. Hascher, “Recognition and Enforcement
of Judgments on the Existence and Validity of an Arbitration Clause under
the Brussels Convention”, Arb. Int’'l, 1997, pp. 33-62, esp. pp. 38-39; el pro-
pio TJCE, en el as. C-391/95, Van Uden, n°® 32: “En efecto, el informe de los
expertos elaborado con ocasion de la adhesion del Reino de Dinamarca, de
Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte al Conve-
nio (...) precisa que el Convenio no se aplica a las resoluciones judiciales que
declaren la validez o la nulidad de un compromiso arbitral (...)”. Vid. recien-
temente la Sentencia de la Cour d’Appel de Paris, de 15 de junio de 2006,
Rev. arb., 2007, pp. 87-96, n. S. Bollée.

42 Infra, en n® 21 ss, alguna consideracién que podria implicar corregir esto.

43 Se trata de un debate clasico sobre el que existe una abundantisima doc-
trina: para un resumen de argumentos en espafiol, y referencias, vid. M.
Gomez Jene, cap. Il de la primera parte.
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fondo en materia civil y mercantil es una comprendida bajo el
Reglamento n°® 44/01*, y que ha de ser reconocida al amparo
del principio de confianza comunitaria —o, apelando a alguna de
sus concreciones formales: ha de ser reconocida porque el Re-
glamento no autoriza la revision del fondo de la decision, ni el
control de la competencia del juez de origen; o bien, porque la
enumeracion de motivos de denegacion del reconocimiento es
exhaustiva, y la violacion de una clausula arbitral no figura en-
tre ellos®—.

Ciertamente, la decision judicial recaida a pesar de la clausula
arbitral es (por la materia litigiosa) una de las del Reglamento
(CE) n© 44/01; pero posee la peculiaridad de que antes de pro-
nunciarse sobre el fondo del asunto, el juez hubo de considerar
el acuerdo de arbitraje. Con el art. 1.2.d del Reglamento a la vis-
ta es ineludible preguntarse si el dato posee algun significado: si
genera alguna diferencia en el trato a deparar a estas resolucio-
nes en el espacio europeo, frente al resto en las que tal circuns-
tancia no concurre. A la luz de los motivos que justifican la
norma (art. 1.2.d), la respuesta tiene que ser positiva. Como es
sabido, a través de este precepto se quiso no obstaculizar los
instrumentos convencionales, dirigidos a arbitros o a jueces, en
materia de arbitraje; por coherencia, la legislacion arbitral no
puede sin mas quedar comprometida, como corolario inexorable
de la dindmica de la libre circulacion de sentencias y el impera-
tivo de la confianza mutua entre los paises de la UE, por la deci-
sion de un Tribunal que declara su competencia pese al acuerdo
arbitral. La integridad de las normas de arbitraje, en particular
de las que disefian el marco de relaciones jueces-arbitros en ca-
so de concurrencia entre ellos, impone otra solucion.

44 Que lo es, y en esto tiene razon la doctrina (por ejemplo, L. Usunier, p.
450; o S. Bollée, nota, p. 95). Lo que ocurre es que esa afirmacion no cierra
nada.

45 El dltimo alegato es particularmente desafortunado. Como sefiala entre
otros L. Usunier, pp. 452, lo verosimil, y acorde con las razones por las cuales
no hay reglamentacién comunitaria en materia de arbitraje, es que el legisla-
dor comunitario no haya entrado a considerar esta hipoétesis.
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17. Hay autores —y también jurisprudencia nacional— que,
conformes con lo que se acaba de decir, canalizan esta cuestén a
través de Utiles provistos por el Reglamento (CE) n® 44/01: en
particular, de la clausula de orden publico, o por la via del art.
34.3° y 34.4° -el laudo arbitral, una vez homologado, sera una
resolucién inconciliable con aquella cuyo reconocimiento se
pretende®.

A nuestro juicio estas posturas se equivocan: son erréoneas
porque operan desde dentro del sistema del Reglamento, acti-
vado, al parecer sin remedio, por virtud de la existencia de una
resolucién judicial sobre el fondo del asunto. Para ser justos,
hay que decir que ya los mismos representantes de las proposi-
ciones descritas conocen la inadecuacion potencial de los meca-
nismos a los que fian la proteccion de las normas de arbitraje.
La clausula de orden publico es de aplicacion restrictiva. Asi-
mismo es dudoso que reconocer una sentencia judicial sobre un
asunto civil o mercantil incurra en contrariedad con los princi-
pios del orden publico internacional (incluso aunque la senten-
cia sea percibida por el Estado requerido como materializacién
del incumplimiento, por parte del Estado de origen, de una
obligacién convencional —la derivada del CNY, art. 11.3°—, ses la
excepcion de orden publico el canal para expresar la condena?;
¢No se trata mas bien de una cuestion a resolver en el contexto
del Derecho internacional publico y el Derecho de los trata-
dos?). La alegacion de otros motivos en el marco del art. 34
tampoco es satisfactoria: el art. 34.3° jugara sélo si el laudo ha
sido ya reconocido; el art. 34.4°, sdlo si la sentencia arbitral re-
cayo antes de la nacional. No sorprende que se abogue por una
“excepcion nueva” al principio de confianza comunitaria para
frenar la importacion en el foro de la decision dictada en viola-
cion de una clausula arbitral®’.

46 Vid. en Inglaterra los casos The Heidberg o Philipp Alexander Securi-
ties and Futures, [1996] CLC 1757. En la doctrina continental, L. Usunier,
pp. 451-453, con maés referencias; o S. Bollée, nota a la Sentencia de la Court
d’Appel, 2007, pp. 95-96.

47 L. Usunier, pp. 454-455.
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18. En nuestra opinion los motivos de excluir el arbitraje del
CB en 1968 sugieren algo distinto a las tesis referidas. Como
hemos dicho, a través de lo previsto en el art. 1.2.4
CB/Reglamento se quiso no entorpecer los instrumentos con-
vencionales en materia de arbitraje: los que existian al tiempo
gue se negociaba el Convenio de Bruselas, pero siendo la inten-
cion no interferir tampoco con futuros desarrollos®. Se trata, en
definitiva, de no estorbar las reglas que rigen en cada momento
el didlogo entre justicia estatal y arbitraje: un complicado par-
lamento donde hay competencia, cooperacion y complementa-
riedad. La demarcacion del Reglamento (CE) n® 44/01 resumi-
da en la formula sinécdoque “No se aplicara... al arbitraje”, no
es (0 no necesariamente, no en todos los supuestos) una delimi-
tacion por razén de la materia litigiosa; méas bien es una opera-
cion que subordina la aplicabilidad del instrumento comunita-
rio a la de las normas que organizan la relacion entre jueces na-
cionales y el arbitraje como mecanismo alternativo de arreglo de
controversias. Esta subordinacion supone la prioridad de tales
normas sobre las comunitarias: aquellas preceden ldgica y tem-
poralmente a estas, pudiendo llegar a excluir su puesta en mar-
cha. Insistimos en la idea de anterioridad: el Convenio de Nueva
York, el de Ginebra de 1961... no se imponen al Reglamento por
razones de especialidad (art. 71 del Reglamento); no hay solapa-
miento ni conflicto entre instrumentos por razén de la materia®.

19. Asi pues, para esclarecer como debe/puede reaccionar un
juez al que se pide el reconocimiento de una decisién judicial

48 En el momento de la negociacidn del CB se confiaba en que los Estados
se adheririan al Convenio del Consejo de Europa sobre derecho uniforme en
materia de arbitraje, de 20 de enero de 1966; solo lo hizo Bélgica. Ante el
defecto de cobertura convencional comudn de la materia se podria creer que
recupera sentido lo dispuesto en el art. 220 (293) TCE; hoy, que la Comuni-
dad posee competencia para la iniciativa legislativa. Lo que no cabe es inter-
pretar que la laguna se llena a través de los instrumentos distributivos de
competencia judicial internacional, porque esto equivaldria a “devolver” el
conocimiento de la controversia entre particulares a la justicia estatal.

49 La referencia al art. 71 aparece en el n® 12 de las reflexiones de la House
of Lords. Alude también a ella la doctrina (vid. por ejemplo H. Van Houtte,
p. 88; o L. Usunier, p. 453, que duda entre conflicto y laguna).
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extranjera, pronunciada a pesar de una clausula arbitral, hay
gue consultar las reglas sobre convivencia entre justicia estatal y
arbitraje. Estas indicaran si resolver el litigio competia a uno u
otro mecanismo de solucién de disputas. También, si la opinion
de un Estado a propésito de tal cuestion vincula al resto®, o si
por el contrario es legitimo mantener (y extraer las pertinentes
consecuencias) de una postura distinta sobre la validez, alcance,
etc, del acuerdo arbitral; sobre este ultimo aspecto cabe apuntar
que si entre los Estados concernidos media un Convenio (en
Europa, tipicamente el Convenio de Nueva York o el de Gine-
bra), el hecho de haberlo suscrito es signo de confianza recipro-
ca en sus ordenamientos respectivos; queda por dilucidar qué
alcanza esa confianza, que a priori no es la ciega comunitaria®.
En fin, sélo una vez establecida la irrelevancia del desacuerdo
(entre Estado de origen y Estado requerido) en torno a la clau-
sula arbitral entrara en la escena la legislacion comunitaria so-
bre reconocimiento de las decisiones judiciales.

No se nos oculta los riesgos de lo que decimos para el ideal del
espacio europeo de justicia, que en lo mas hondo lo que quiere
es asociar a cada controversia una unica solucién, valida en todo
el territorio comunitario. Si, conforme a la normativa corres-
pondiente, son atendibles positivamente las divergencias de
opinion entre los ordenamientos juridicos implicados (Estado
de origen de la resolucion judicial y Estado requerido) a prop6-
sito de la clausula arbitral, la consecuencia basica es que desde
la perspectiva del Estado requerido la decisién judicial extranje-
ra, simplemente, no deberia existir: no es pensable un recono-
cimiento parcial de la sentencia -esto es, de la misma con exclu-
sion de los pronunciamientos que afectan al compromiso arbi-
tral. Asi, el producto juridico de un Estado miembro de la Co-
munidad quedara confinado a unos limites geograficos estre-
chos; eventualmente, entrara ademas en contradiccion con lo

50 Por ejemplo, porgue se entienda que hay una competencia exclusiva en
la materia. Aunque el CNY no lo dice, tal lectura seria l6gica segun algunos
autores S. Clavel, pp. 680-681, a quien sigue R. Carrier, “Anti-suit injunc-
tions: réquisitoire...”, p. 2715. No opinan asi B. Audit, p. 19, S. Bollée,
“Quelques remarques...”, p. 235.

51Vid. infra, n® 22 ss.



ANTI-SUIT INJUNCTION Y CLAUSULA ARBITRAL EN EL EEJ 423

dispuesto por un laudo arbitral. Ahora bien, estas consideracio-
nes no bastan para hacernos revocar las conclusiones expresa-
das.

En cambio, esas mismas consideraciones abogan a favor de
medidas que, como la anti-suit injunction a favor del cumpli-
miento de la clausula arbitral, tiendan a eliminar preventiva-
mente los peligros indicados.

5. AUn sobre la confianza comunitaria

20. La orden anti-suit pro arbitraje es un mecanismo inserto
en el contexto de las relaciones entre justicia estatal y arbitral.
Estas, como hemos visto, surgen, y en caso de conflicto han de
resolverse, antes de que haya lugar a aplicar las reglas comuni-
tarias sobre competencia judicial o reconocimiento. No hay por
tanto razones derivadas de estas reglas para oponer al otorga-
miento de la anti-suit injunction.

21. ¢Es suficiente afirmar esto para cerrar el debate de la
compatibilidad entre la medida pro arbitraje y el principio de
confianza reciproca comunitaria? No debe perderse de vista que
la mutual trust no es fruto del Reglamento (CE) n® 44/01, sino
gue la relacién es la inversa: el instrumento es una, la mas lo-
grada hasta ahora, de las manifestaciones de un principio dota-
do de un potencial dificil de medir, que desde la Comunidad se
utiliza con, al parecer, escasa voluntad de restriccion. Prueba de
ello es la proliferacion de Reglamentos y propuestas de Regla-
mentos para el espacio europeo de justicia, abarcando materias
respecto de las cuales los ordenamientos nacionales difieren
alin notablemente®; o la supresion de pasos y condiciones para
la recepcion de decisiones judiciales de un pais en los demas®.

52 Vid. el caso de las sucesiones y testamentos.

53 Que obligan a instrumentalizar las cautelas de otros modos: excluyendo
ciertos litigios el &mbito material de la legislacion comunitaria (vid. art. 2
Reglamento TEE); ejerciendo el derecho de opting out, o absteniéndose del
opting in (casos de RU e Irlanda, y Dinamarca).
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Existen otras manifestaciones del principio menos conspicuas,
pero no por ello menos significativas respecto a lo que venimos
diciendo: recuérdese el as. C-116/02, Gasser, en lo relativo al
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas™. A la vista de
esta tendencia cabe pensar, y temer, que la confianza comunita-
ria se separa mas y mas de su requisito esencial, la preexistencia
de un cierto grado (variable segun la materia en juego) de co-
munidad juridica; que esta comunidad pasa, de ser causa, a ser
consecuencia impuesta.

22. Hay un dato a favor de concebir que la confianza comuni-
taria juega en las relaciones entre los Estados miembros en ma-
teria de arbitraje®. Se trata de la razén por la cual se optd por no
trabajar el tema a nivel comunitario: porque ya habia otros re-
gimenes vigentes. La abstencion de legislar va ligada a una dele-
gacion en estos regimenes: por tanto no es un desatino pensar
gue la confianza comunitaria también se predica de ellos; que
cada Estado firmante del CNY debe confiar “comunitariamente”
en los demas en cuanto a su aplicacion.

La idea, posible en términos de pura logica, es materialmente
indeseable. Supongamos que prospera: ello significaria que a la
pregunta sobre si importan las discrepancias entre dos Estados
europeos sobre una clausula arbitral, cuando uno de ellos la
juzga inaplicable y dicta una sentencia, y el otro opina lo contra-
rio, habria que responder negativamente. Cierto que el Conve-
nio de Nueva York no indica cual es la ley aplicable al acuerdo
arbitral, y que no hay armonizacion a escala europea del Dere-
cho aplicable al arbitraje: pero, segun hemos visto, la confianza
comunitaria parece depender cada vez menos de que haya una

54 N° 3 del fallo (“El art. 21 del Convenio de 27 de septiembre de 1968 debe
interpretarse en el sentido de que no pueden establecerse excepciones a sus
disposiciones cuando, por lo general, la duracion de los procesos ante los
organos jurisdiccionales del Estado contratante en el que se encuentra el
tribunal ante el que se ha formulado la primera demanda es excesivamente
larga”), y desarrollos 70 a 73.

55 En este sentido observaciones como las de R. Thomas, “The Arbitration
Exclusion in the Brussels Convention 1968: An English Perspective”, J. Int'l
Arb., 1990, pp. 43-52, esp. pp. 45-46.
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real base juridica comun y previa entre los ordenamientos en
determinado a@mbito material; mas bien desencadena ella el
efecto de que la ausencia de uniformidad del derecho sustantivo
pase a ser indiferente —con la limitad salvedad de lo que quepa
al amparo de la excepcién de orden publico—.

El particularismo juridico reinante todavia en el ambito del
arbitraje aconseja mantenerlo al margen de la voracidad de la
confianza comunitaria. Quien prefiera lo contrario debera con-
cluir que la anti-suit injunction pro arbitraje, ain superado el
problema de su compatibilidad con el Reglamento (CE) n°
44/01, no esta permitida entre Estados comunitarios.

6. Otros argumentos técnicos en contra de la orden anti-suit
pro arbitraje

23. Son topicos recurrentes en los estudios sobre las anti-suit
injunctions el que acusa a la medida de ingerencia en la sobera-
nia extranjera y el la interpela desde la 6ptica del derecho a la
tutela efectiva de los particulares. Ambos desbordan el marco
comunitario (aunque el TICE no lo ha tenido siempre claro®);
de ahi que dentro de este estudio la reflexién sobre ellos sea
breve, destinada a poner de manifiesto sus flaquezas, sin pre-
tender que el debate esta cerrado ni, por supuesto, cerrarlo.

24. Valorar el argumento de la intromision ilicita en la esfera
de la soberania extranjera - en el ejercicio del poder jurisdiccio-
nal- exige primero considerar de qué forma y con qué intensi-
dad afecta la anti-suit injunction a los 6rganos judiciales extran-
jeros; en segundo término habra que demostrar que una regla
de DIPUb, ligada a los principios de igualdad soberana y no in-
gerencia, proscribe tal afectacion. Acerca de lo primero, ya no se
discute que la medida anti-suit enjuicia el comportamiento del
particular —en relacion con un compromiso que previamente ha
adquirido—, y no las condiciones de ejercicio de la potestad de
juzgar extranjera; pero tampoco se cierran los ojos a la repercu-

56 Vid. nuestra critica al respecto en “Medidas antiproceso...”, n° 4.
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sion sobre esta. Tal repercusién, no obstante, no es directa; vy,
como ha recordado ultimamente la doctrina, el DIPUb de hoy no
alcanza a condenar la incidencia mediata que las decisiones de
un Estado, dirigidas a particulares sujetos a su jurisdiccion,
produce sobre otro Estado; no es posible identificar con absolu-
ta certeza una prohibicidén o correlativa obligacion de los Esta-
dos a este respecto®’. Otra cosa diferente es “the broader inter-
est of international comity”®, que aconseja una actitud de pru-
dencia a la hora de acordar la medida anti-suit. En este sentido,
el caso en que la orden es otorgada para evitar la violacion de un
acuerdo arbitral es precisamente uno de los que el IDI cita como
ejemplo de ejercicio de ese arte de la prudencia®. Por lo demas,
lo habitual es que tanto la jurisprudencia inglesa, como los au-
tores que simpatizan con el instituto anglosajon, se pronuncien
a favor de la cautela, con propuestas restrictivas acerca de la
jurisdiccion facultada para adoptar una orden anti-suit (s6lo
una que presente una vinculacion suficiente: asi, la de la sede
del arbitraje), y las condiciones para ello (estado del proceso
arbitral —aan no abierto, o ya pendiente; cudl seria la ley aplica-
ble a la clausula; que los motivos para contestar la validez de
esta carezcan de seriedad...)®.

25. Pasando al segundo punto: la anti-suit injunction preten-
de que un particular se retire de un proceso que ha incoado, o

57 P. Schlosser, “Anti-suit injunctions...”, pp. 480-491; C. Schmidt, “Anti-
suit injunctions im Wettbewerb der Rechtssysteme”, Recht der internationa-
len Wirtschafts, 2006, pp. 492-498, esp. pp. 495-496, o S. Bollée, “Quelques
remarques...”, pp. 231-235.

58 J. Hill, p. 171.

59 Resolucion del Instituto de Derecho Internacional, Brujas, 2003, 22
Comision, “Le recours a la doctrine du forum non conveniens et aux anti-
suit injunctions: principes directeurs”, Annuaire de I'Institut de Droit
International, vol. 70-71, pp. 13-94 (también publicada como Anexos 7y 8
en E, Anti-suit Injunctions..., dir. por E. Gaillard, pp. 357-359), haciéndose
eco de la posicion inglesa (vid. Lord Millet en The Angelic Grace).

60 S, Clavel, esp. p. 689, reflejando jurisprudencia inglesa en este punto.
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disuadirle para que no llegue a hacerlo. {Supone esto un atenta-
do al derecho de tutela judicial efectiva®*?.

No hay un disefio univoco del derecho de tutela; por tanto se-
ria iluso querer una respuesta absoluta. Una cosa cierta es que
la medida anti-suit en defensa del acuerdo de arbitraje no eli-
mina el elemento nuclear del derecho subjetivo, porque al parti-
cular le queda para defender su causa sustantiva la via del arbi-
traje, que hoy se considera alternativa equivalente a la jurisdic-
cion del Estado.

Variante de la pregunta anterior es la que se refiere a la tutela
judicial a proposito de la clausula arbitral: ;tiene el particular
derecho a que sea un Tribunal determinado, en concreto aquel
al que ha elegido dirigirse, el que decida sobre la existencia, va-
lidez, efectos, del acuerdo arbitral?. Nuevamente, la respuesta
es negativa si nos situamos en la perspectiva del nucleo del de-
recho a la tutela (ser oido). Por otra parte, entre servicios de
administracion de justicia intercambiables —y se presume que
los europeos lo son en un alto grado®-— no se justifica ya empa-
rejar el derecho de acceso a la justicia con el acceso a una con-
creta jurisdiccion nacional con preferencia sobre el resto.

¢Habria que admitir una excepcion a lo que hemos dicho si el
litigio a propodsito de una clausula arbitral fuera materia de
competencia exclusiva? En tal caso, por ser una la jurisdiccion
ofrecida al demandante, su pronunciamiento seria exigible al
amparo del derecho de tutela judicial®®. Ahora bien, dejando a

61 Ha acogido el argumento de contrariedad con el art. 6 CEDH la Senten-
cia belga de 19 de diciembre de 1989, publicada en Journal des Tribunaux,
1992, n. M. Fallon y H. Born; no hemos tenido acceso directo a ella (la refe-
rencia estad tomada de O. Cachard, p. 875, npp. n° 13). También aparece en la
decision del OLG de Dusseldorf, de 10 de enero de 1996. Autores como H.
Muir Watt, nota (2003), p. 125, o C. Schmidt, p. 495, lo niegan, frente a otros
como R. Carrier, “Anti-suit injunctions: réquisitoire...”, pp. 2714-2715.

62 No por comunitarios (precisamente, hemos dicho que el litigio sobre la
clausula de arbitraje es materia no incluida en el sistema), sino por europeos,
es decir, por lo que el adjetivo significa en cuanto a configuracion y defensa
de los derechos fundamentales.

63 En el bien entendido de que puede ser sobre el fondo del asunto o no, si
no se dan las condiciones procesales, la accion ha prescrito...
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un lado la falta de consenso sobre una competencia de este ti-
po®, incluso lo dicho es discutible: una vez que se ha pactado
acudir al arbitraje, el principio kompetenz-kompetenz faculta a
los arbitros para pronunciarse sobre el acuerdo arbitral®. Difi-
cilmente se podra defender, en estas condiciones, que el derecho
a la tutela judicial es derecho a un Tribunal estatal determinado.

IV. Los argumentos de politica econdmica y de respeto
al common law

1. Proteger y fomentar el arbitraje desde la anti-suit injunction

26. Para Lord Hoffmann una razén, en realidad la de mas pe-
so, a favor de admitir en Europa el instituto anglosajon en la
modalidad pro arbitraje se halla en el valor mismo del arbitraje
como mecanismo alternativo de solucién de controversias: asi lo
expresa en el n° 17 de la cuestion prejudicial. Con esta opinion
coinciden tanto practicos del derecho como doctrina cientifica:
la anti-suit refuerza la imperatividad de la competencia arbitral
(ya en lo que se refiere al propio acuerdo pactado, que solo
habran de valorar los arbitros); tener una herramienta para for-
zar el cumplimiento in natura del compromiso de acudir al ar-
bitraje produce seguridad juridica, y esta tiene un valor econo-
mico®. La facultad de pronunciar anti-suit injunctions es de es-
te modo una baza, una ventaja en el juego o competicion entre
ordenamientos juridicos®’.

64 Supra npp. n° 50.

65 Como es sabido, el art. 11.3° CNY da pie a diversas interpretaciones, in-
cluida la de que las dudas sobre una clausula arbitral son de la competencia
exclusiva de los &rbitros.

66 \id. estas tesis respecto a la anti-suit derivada de la clausula de eleccion
de foro en las Conclusiones de P. Léger al as. C-116/02, Gasser, n°® 71.

67 L. Flannery, “Arbitration Rules”, New L. J., 13 de abril de 2007, ruega
que el TICE opine como Lord Hoffmann “for the sake of arbitration”; K.
Qureshi, “The Rise of Anti-suit Injunctions”, New L. J., 16 de junio de 2006
(“the effectiveness of arbitration would be undermined significantly in the
absence of anti-suit injunctions”), y “Growing up fast”, id. loc., 27 de abril de
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27. La postura, por supuesto, es contestable: pero los parame-
tros en que se desenvolveria un debate no serian ya comunita-
rios, por lo que no deberian afectar a la respuesta del TICE en la
cuestion C-165/07. Efectivamente, en tal discusion sobre la
bondad/maldad de la orden anti-suit unos argumentos derivan
de los instrumentos convencionales sobre arbitraje en vigor, y
se refieren a las obligaciones adquiridas por los Estados entre si,
en virtud de ellos; otros alegatos versan sobre la utilidad o bene-
ficio que el instituto del arbitraje experimenta gracias a la me-
dida anti-suit®. Desde el primer punto de vista, se parte de que
la anti-suit injunction pro arbitraje concuerda en su fundamen-
to ultimo con Convenios tales como el de Nueva York de 1958 o
el de Ginebra de 1961. Sin embargo, la medida supone implicita
una premisa: que el Tribunal estatal no va a dar satisfaccion a la
obligacion adquirida precisamente a través de esos Convenios,
remitiendo a las partes a arbitraje. La presuncion es mal vista
por quienes sostienen que cada jurisdiccion debe admitir la po-
sibilidad de las demas de pronunciarse sobre el acuerdo arbi-
tral®, y alin con peores ojos la perciben aquellos que leen en el
art. 11 CNY una competencia exclusiva™.

Pasando a la Optica pragmatica, hay quien cuestiona el bene-
ficio real de la anti-suit injunction. Por un lado esta el conocido
temor a la batalla de 6rdenes anti-suit, que ejemplifica el re-

2007. Vid también C. Schmidt, passim, S. Bollée, “Quelques remarques...”,
pp. 228-229, pp. 245-247.

68 Entre otras publicaciones, vid. E Gaillard, “ll est interdit d’interdire:
réflexions sur [l'utilisation des anti-suit injunctions dans [l'arbitrage
commercial international”, Rev. arb., 2004, pp. 47-62; de la coleccion de
articulos publicados bajo la direccibn del mismo autor en Anti-suit
injunctions in international arbitration, vid. en particular la posicién
ponderada de A.H. Baum, “Anti-suit Injunctions Issued by National Courts:
to Permit Arbitration Proceedings”, pp. 19-24; la oposicion de M. de
Boissésson, “Anti-suit Injunctions Issued by National Courts: at the Seat of
the Arbitration or Elsewhere”, pp. 65.72, y de Ph. Fouchard, “Anti-suit In-
junctions in International Arbitration. What Remedies?”, pp. 153-157.

69 E. Gaillard, p. 58.

70 Supra, npp. 50.
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ciente y célebre caso Pertamina™. Por otra parte, si el Tribunal
estatal al que se present6 la demanda a pesar de la clausula ar-
bitral consideraba esta inoperante, no habrd podido pronun-
ciarse sobre el fondo (por virtud del desistimiento de quien era
demandante ante €l), pero mantiene vivas las razones para de-
negar el reconocimiento al futuro laudo arbitral (las mismas que
le habrian conducido a retener su competencia en el caso’®; des-
de esta perspectiva, incluso la decision de no otorgar la anti-suit
injunction solicitada, por entender el Tribunal que la clausula
no es valida, no cubre la concreta controversia, etc, puede des-
encadenar efectos negativos para el arbitraje, en tanto que obs-
taculo a la homologacion del laudo™). Siendo esto asi™, obvia-
mente desciende el interés a la medida.

2. ¢Assault and battery perpetrados por el TICE?

28. Al lado del argumento descrito, de caracter politico-
econdémico, hay otro politico-juridico que, este si, toca a la Co-
munidad: se trata del respeto a la cultura juridica anglosajona™.
Este respeto es preciso, no solo en tanto que emanacion de lo
dispuesto por el art. 151 y ss TCE, sino por puro interés comuni-
tario: el Reino Unido e Irlanda mantienen su posicion especial
en el area de la cooperacion judicial en Europa. La doctrina in-

1 Los hechos de la saga pueden consultarse en la decision de la Court of
Appeals americana, de 18 de junio de 2003, reproducida como Anexo 1 en
Anti-suit Injunctions in International Arbitration.

72 E. Gaillard, p. 50.

73 S. Clavel, p. 696. La denegacion de la anti-suit encarnaria y daria mas fuer-
za a motivos de denegacion de reconocimiento previstos en el art. V.1° CNY.

74 Nuestro objeto de examen (la pregunta sobre la compatibilidad de la an-
ti-suit injunction pro arbitraje y el Reglamento comunitario n® 44/01) nos
exime de discutir si estas afirmaciones procedentes del Derecho del arbitraje
Y sus instrumentos son o no correctas, o en qué medida. A los efectos de este
estudio nos limitamos a reproducirlas.

75 T. Rauscher, “Unzuléassigkeit einer anti-suit injunction unter Brussel 17,
IPRax, 2004, pp. 405-409, esp. p. 409; S. Bollée, “Quelques remarques...”,
pp. 229-230. Correlativamente, vid. la llamada que a los Tribunales ingleses
hace Sir P. Gross, p. 24: més alla de la cortesia internacional, apela a la cons-
ciencia “of the sensitivities and legal systems of our EU partners”.
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glesa habla ya de un “desmantelamiento sistematico del DIPr
inglés”’®; la continental, de la necesidad “de confiar en que el
juez que aplica las sanciones de su propio ordenamiento lo haga
con la moderacion que este mismo le impone””. Ahora, en la
cuestion prejudicial C- 165/07, la situacion es tanto mas delica-
da cuanto que se halla en juego la credibilidad del juez inglés

como juez que asiste al arbitraje’.

V. Conclusioén

29. A nuestro juicio, la anti-suit injunction pro arbitraje (pro
clausula arbitral) no choca ni con los instrumentos legislativos
ni con los principios que actualmente articulan el espacio euro-
peo de justicia. A partir de ahi, decidir si compensa 0 no com-
pensa adoptar una orden de anti-suit en un litigio concreto; mas
ampliamente, resolver acerca de si en el continente europeo
habria que abrir los brazos al instituto anglosajon, es algo que
requiere una ponderacion exquisita de pros y contras, ventajas
e inconvenientes™. En esta operacion creemos que mas que da-
tos tedricos, debe pesar en la balanza un dato practico indiscu-
tible en el trafico internacional: la importancia de facilitar,
hacer simple y breve el camino que ponga fin a las controversias
privadas.

¢Contribuye una medida anti-suit (en general, en cada caso
concreto) al objetivo descrito? La praxis internacional ha reve-
lado como uno de los riesgos mayores del instituto de la anti-
suit injunction el de las cruzadas de érdenes y contradrdenes.

76 Significativo titulo de T.C. Hartley en ICLQ, 2005, pp. 813-828.

77 H. Muir Watt, 2004, p. 661.

78 L. Usunier, p. 441.

79 J.C. Fernandez Rozas, “Anti-suit injunctions et arbitrage commercial...”
p. 585, concluye con una llamada a aprovechar los beneficios de la anti-suit
injunction pro arbitraje, “non pas pour le favoriser dans tous les cas, mais
pour assurer sa régularité et éviter son utilisation frauduleuse”; o, en
“Measures Addressed...”, p. 85, “only in extreme circumstances, as it [la
orden de anti-suit] may affect the delicate balance of powers between
national courts and arbitral tribunals”.
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Vale que en el contexto europeo esta situacidén es todavia im-
probable: lo cierto es que ya es posible; lo sera més si progresa
una valoracioén positiva de la institucion inglesa, por mor de su
utilidad para el mecanismo alternativo de arreglo de controver-
sias. Llegados a esta coyuntura, seria aconsejable un trabajo a
nivel comunitario para acercar las reglamentaciones nacionales
en materia de arbitraje, armonizando el marco juridico de las
relaciones entre justicia estatal y justicia arbitral. Una tarea que
ya estaba prevista en 1957; y para la que los Convenios sobre
arbitraje en vigor proporcionarian el punto de partida.

RESUMEN: EIl 2 de abril de 2007 la House of Lords planteaba cuestion
prejudicial al TICE acerca de la compatibilidad con el Reglamento (CE) num.
44/2001, de la decision adoptada en un Estado miembro, por la que se se
prohibe iniciar o proseguir un procedimiento judicial en otro Estado miem-
bro, basandose en que dicho procedimiento infringe un convenio arbitral. El
Tribunal inglés se muestra partidario de una respuesta afirmativa: en tanto
que relativa al arbitraje, la medida quedaria excluida del ambito material del
Reglamento (art.1.2.d); no existen en la Comunidad reglas uniformes sobre
la competencia judicial, que los Estados deban aplicar y respecto de las cua-
les se predique el principio de confianza comunitaria. Afiade la House of
Lords argumentos sobre la bondad de la medida en tanto que refuerza la
imperatividad de una clausula arbitral; en este sentido aparece como una
ventaja ofrecida por el ordenamiento del lugar del arbitraje. En el presente
articulo se analizan la pertinencia de estas afirmaciones, haciéndose hincapié
en particular en el alcance de la confianza comunitaria: que cierto item no
esté regulado en el sistema comunitario no implica que no pueda verse afec-
tado por él.

PALABRAS CLAVE: CLAUSULA ARBITRAL - ANTI-SUIT INJUNCTION - CUESTION
PREJUDICIAL - REGLAMENTO (CE) NUM. 44/2001 - CONFIANZA COMUNITARIA.

ABSTRAC: On 2 April 2007, the House of Lords referred to the European
Court of Justice the following question: “Is it consistent with EC Regulation
44/2001 for a court of a Member State to make an order to restrain a per-
son from commencing or continuing proceedings in another Member State
on the ground that such proceedings are in breach of an arbitration agree-
ment?”. The Lords stated a positive answer, arguing that arbitration is al-
together excluded from the scope of the Regulation by article 1(2)(d); and
that there is no set of uniform Community rules which Member States can
or must trust each other to apply. They added that an anti-suit injunction
restraining parties from acting in breach of the arbitration agreement may
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be regarded as one of the advantages which the chosen seat of arbitration
has to offer. We analyze the appropriateness of these arguments, specially
the one concerning mutual trust: the exclusion of a particular subject from
the Community system does not immunize it against its influence.

KEY WORDS: ARBITRATION AGREEMENT - ANTI-SUIT INJUNCTION -
PRELIMINARY RULING - EC REGULATION 44/2001 - MUTUAL TRUST




