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Presentacion

Los compafieros, amigos y discipulos de la profesora Nuria Bouza le dedicamos un acto
académico, los dias 10 y 11 de diciembre de 2015, con ocasién de su jubilaciéon
administrativa en la Universitat Pompeu Fabra. El acto tuvo la virtud de aunar a juristas de
distintas disciplinas y de distintas procedencias, y también a generaciones diversas. El tema
de reflexion que agrupé todos los trabajos fue “El orden publico (interno, europeo o
internacional) en el &mbito civil”. Se trabajo tanto la vertiente patrimonial como el derecho
de familia y sucesiones. Fue a peticién nuestra, que la Dra. Naria Bouza se avino a
participar, como un ponente mas, en los temas de derecho patrimonial del acto académico.
Una vez mas, aprendimos con sus siempre renovadas reflexiones.

Los temas de derecho patrimonial (Orden publico y arbitraje, contratos y responsabilidad
extra-contractual) tuvieron como ponentes a los profesores: José Carlos Fernandez Rozas,
catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universidad Complutense de Madrid;
“Orden publico y contratos; Nuria Bouza Vidal, catedratica de Derecho Internacional
Privado; Sixto Sanchez Lorenzo, catedratico de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Granada y Juan José Alvarez Rubio, catedratico de Derecho Internacional
Privado de la Universidad del Pais Vasco.

Los temas de derecho de familia (multiculturalidad, matrimonio y filiacion) tuvieron como
ponentes a los profesores: Marie Claire Foblets, directora del Max-Planck-Institut fur
ethnologische Forschung y Professor de la Katholieke Universiteit Leuven; Frangoise
Monéger, Ancien conseiller de la Cour de cassation y Professeur honoraire des universités;
Santiago Alvarez Gonzalez, catedratico de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Santiago de Compostela; Esther Farnés Amorés, profesora ayudante de
Derecho Civil de la Universitat Pompeu Fabra y Ana Quifones Escdmez, catedratica de

Derecho Internacional Privado de la Universitat Pompeu Fabra.

Los temas relativos a los nuevos reglamentos de la Union Europea en materia de familia
(regimenes matrimoniales y Sucesiones) estuvieron a cargo de los profesores: Anatol Dutta,
Professor fur Biirgerliches Recht, Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung de la
Universitdt Regensburg; Moénica Vinaixa Miquel, profesora visitante de Derecho
Internacional Privado de la Universitat Pompeu Fabra; Walter Pintens, Professor Emeritus
de la Katholieke Universiteit Leuven; Albert Font i Segura, profesor titular de Derecho
Internacional Privado de la Universitat Pompeu Fabra, y Jonathan Fitchen, Senior Lecturer
de la University of Aberdeen, y Jayne Holliday, Research PG de la University of Aberdeen.

Quisiera aprovechar la ocasiéon para volver a agradecer el apoyo de la Facultad
(especialmente el de su entonces decano Josep M? Vilajosana Rubio, que dio la bienvenida),
del Departamento de Derecho (y en especial el apoyo de su entonces director Alejandro
Saiz Arnaiz, que cerr6 el acto) y a los profesores del Area de Derecho Civil de la
Universidad Pompeu Fabra (y en especial del Josep Ferrer i Riba, catedratico de derecho
civil, co-organizador del acto) y a los profesores de otras Universidades que moderaron y
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enriquecieron el debate (Alegria Borras Rodriguez, catedratica de Derecho Internacional
Privado de la Universitat de Barcelona, Blanca Vila Costa, catedratica de Derecho
Internacional Privado de la Universitat Autonoma de Barcelona, Joaquin Forner Delaygua,
catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universitat de Barcelona y Miquel
Gardefies Santiago, profesor titular de Derecho Internacional Privado de la Universitat
Autonoma de Barcelona), y a la Dra. Marian Gili Saldafia, profesora de derecho civil, por su
tan eficaz ayuda en las tareas logisticas.

En este nimero de InDret se publican algunos de los trabajos presentados en aquel acto y a
los que el lector tendrd acceso directo a través del correspondiente enlace.

Ana Quifiones Escamez
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Abstract

Party autonomy in international commercial arbitration is the most compelling reason for the
contracting parties to enter into arbitration agreement, rather than opting for litigation. However,
arbitration functionalities may be hindered by several factors, one of which is arbitrability and public
policy. The concept of public policy exists in almost all legal systems. Yet, it is one of the most
elusive concepts in law given the contradictory case law and convoluted literature. The scope of
public order is more than a mere tool of judicial review, upon completion of the proceedings before
the arbitrators. It is manifested throughout the arbitration process which influence the determination
of competence of arbitrators, in the substantiation of the arbitration proceedings and in determining
the law applicable to the arbitration agreement, leading to a sort of “public order of the arbitrator”.
Consequently, the appreciation of public policy does not relate exclusively to the judges. The
arbitrators are as competent as the judges to inquire about the content of the underlying public
policy of a particular law, requlation or in an arbitration practice.

La autonomia de las partes en el arbitraje comercial internacional es una razon convincente para que
adopten un convenio de arbitraje, en vez de optar por un litigio jurisdiccional. Sin embargo, la labor
de los drbitros pueden verse obstaculizada por varios factores, en concreto, la arbitrabilidad y el
orden publico. La nocion de orden piiblico existe en casi todos los sistemas juridicos, sin embargo, es
uno de los conceptos juridicos de mayor dificultad de precision debido a la diversidad de la prictica y
de la doctrina en la materia. El alcance del orden publico es algo mds que un mero utensilio del
control judicial, una vez finalizado el proceso ante los drbitros. Se exterioriza a lo largo del proceso
arbitral repercutiendo en la determinacion de la competencia de los drbitros, en la sustanciacion de
las actuaciones arbitrales y en la determinacion del Derecho aplicable al convenio arbitral, dando
lugar a una suerte de “orden puiblico del drbitro”. Por consiguiente, la apreciacion del orden piiblico
no atarie exclusivamente a los jueces. Los drbitros son tan competentes como éstos iltimos para
indagar en torno al contenido del orden publico subyacente de una determinada ley, en un
reglamento o en una prdctica arbitral.

Title: The Public Policy of Arbitrator in the International Commercial Arbitration

Palabras clave: Arbitraje comercial internacional, arbitrabilidad, orden puablico, corrupcion
Keywords: International arbitration, Arbitrability, Public Policy, Corruption
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1. El orden piiblico en la fase preliminar del arbitraje

En el Derecho de los negocios internacionales practicamente todos los conflictos pueden ser
sometidos al arbitraje; sin embargo, las normativas estatales establecen las materias o los
contenciosos que configuran este proceso. Estas limitaciones obedecen en gran parte a que
el Estado considera que existen cuestiones cuya decision puede afectar al orden ptblico’ La
delimitacion del orden publico en el arbitraje comercial internacional sigue siendo objeto
de un controvertido debate en funcién, especialmente, del diferente enfoque adoptado por
los tribunales nacionales, sobre todo una vez que el laudo arbitral ha sido pronunciado®.
Aunque con el tiempo las leyes y précticas de arbitraje han tratado de armonizar su
contenido, para que las partes puedan beneficiarse de una nocién universalmente aceptada,
persiste un marcado particularismo que convierte esta tarea en algo inacabado®. En la
actualidad, el orden publico se erige como un instrumento importante en las manos de los
jueces con una repercusién sensible en el proceso de arbitraje’. Pero no debe perderse de
vista que desde la perspectiva internacional posee una dimensiéon polivalente que es

consecuencia de su presencia en &mbitos muy diversos de la institucion arbitral.

Esgrimido con insistencia como un instrumento delimitador de dicha instituciéon respecto
de la justicia estatal, el orden publico se ha caracterizado, en verdad, por la defensa de la
soberania del Estado. Pero su alcance va mucho mads alla de un mero utensilio del control
judicial, una vez finalizado el proceso ante los arbitros. Se presenta como una nocién
multifuncional con manifestaciones variadas. Ciertamente, su &mbito principal de
actuacion se localiza en la fase post arbitral (anulacién® y execuétur®, al operar como un
dispositivo del control jurisdiccional del laudo por parte del juez, influyendo incluso de

. . . . .2 . 7
manera indeseable, en ciertos sistemas, en la fase de ejecucion del laudo arbitral’. Pero

1 GHODOOSI (2106 a, pp. 685-736 y 2016 b, pp. 34 ss).
2 KERR (1985, pp. 1-24).
3 Bouza VIDAL (2009, p. 49).

4 SCHLOSSER (1997, pp. 81-96); RACINE (1999, pp. 436 ss); ARFAZADEH (2005); BOCKSTIEGEL (2008, pp. 123 ss);
RADICATI DI BROZOLO (2006, pp. 629 ss).

5 FERNANDEZ RozAs (2015 b, pp. 823-852).

6 Recomendaciones de la ILA (2002), Arb. Int’l., vol. 19, n° 2, 2003, pp. 217 ss <file:///C:/Users/user/
Downloads/international_commercial_arbitration_2002%20(1).pdf>.

7 Asi se expreso cierta jurisprudencia espafiola, afortunadamente minoritaria. En concreto, el AAP Madrid
14? 9 de mayo de 2005 (AC 2005\1233) confirmé la denegacién del despacho de la ejecucién del laudo
dictado en un arbitraje administrado por una instituciéon de arbitraje con el solo argumento de que el laudo
es contrario al orden publico por falta de imparcialidad de los arbitros, sefialando que “la asociacién
administradora del arbitraje juzga a través de sus arbitros contratos que ella misma ha confeccionado a
instancia de sus clientes méds poderosos”. La propia AP de Madrid afirmo que “entendemos que el
Juzgado, como presupuestos procesales, debe vigilar su competencia funcional y territorial y la
legitimacion de las partes en funcién del convenio suscrito y del laudo recaido (...). Asimismo entendemos
igualmente que podra denegar la ejecucién cuando el contenido sea contrario al orden publico, entendido

8



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

también se exterioriza y mediatiza a lo largo del proceso arbitral repercutiendo en la
determinacion de la competencia de los arbitros, en la sustanciacién de las actuaciones
arbitrales y en la determinacion del Derecho aplicable al convenio arbitral, dando lugar a
una suerte de “orden publico del arbitro”. Al lado del orden publico del juez, donde la
distincién entre orden publico interno y orden publico internacional despliega toda su
eficacia, estd el orden publico del arbitro®, cuya presencia es indubitada en la practica
arbitral internacional, como una la manifestacién de un consenso generalmente aceptado”
pero cuya delimitaciéon y eficacia ofrece enorme complejidad. Lo que se ha venido en
llamar “orden publico transnacional” condiciona decisivamente la actividad de los arbitros
y las partes deben tenerlo muy presente a lo largo de sus actuaciones en la controversia'®
Esta tltima cuestion fue abordada por primera vez en nuestro pais por la profesora Nuria

Bouza Vidal*” con su habitual buen hacer.

Por consiguiente, al estar el papel de los arbitros inextricablemente vinculado a la propia
conceptualizacién de la instituciéon arbitral, la consideracion del orden publico no atafie
exclusivamente a los jueces. Los arbitros son tan competentes como éstos tltimos para
indagar en torno al contenido del orden publico subyacente de una determinada ley, en un
reglamento o en una préctica arbitral®. Y, desde una perspectiva internacional, si se
considera que existe un “orden juridico arbitral” de caracter transfronterizo, el arbitro

podria ser requerido por principios y normas dimanantes de un orden publico

siempre desde la perspectiva de la Constitucién...” (SSAP Madrid 14* 5 noviembre 2004, VERDERA,
FERNANDEZ ROZAS, BENEYTO y STAMPA, Jurisprudencia espariola de arbitraje. 60 arios de aplicacion del arbitraje en
Esparia —en adelante JEA-, n° 719). Vid., en la misma direccién, SSAP Madrid 18? 15 octubre 2007, 20% 31
enero 2011, ibid., n° 724; 20? 31 enero 2011, ibid., n° 725).

8 BELOHLAVEK (2009, p. 1137).

9 Como puso de relieve la Resolucion del Institut de Droit International de Santiago de Compostela de 1987
“En aucun cas un arbitre ne doit méconnaitre les principes d’ordre public international sur lesquels un large
consensus s'est formé dans la communauté internationale”
[<http:/ /www justitiaetpace.org/idiF /resolutionsF/1989_ comp_01_fr.PDF>].

10 MATRAY (1982, P. 241), LALIVE (1986, pp. 329 ss); KAHN (1989, pp. 305 ss); HASCHER (1999, p. 64 );
GAILLARD (2007 a, pp. 178-179 y 2010, pp. 891-907); (BUCHER (2009, p. 207). Vid., en Canada, Sentencia de la
Cour d'appel de Québec de 31 marzo 2003 (Air France v. Libyan Arab Aerlines)
[https:/ /www.mcgill.ca/arbitration/files/ arbitration/ AF.pdf]; Jour. dr. int., 2004, n° 1, pp. 89 ss; ASA
Bull, 2003, pp. 630 ss y nota de P. PINSOLLE; SCHERER (2005, p. 110)] ; en Francia, la Sentencia de la Cour de
cassation de 26 junio 2013 [<https:/ /www.
legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000027633051>].

11 Bouza VIDAL (2000, pp. 371-394).

12 PAULSSON (2013, pp. 134-135); GAILLARD, 2007 b, p. 717 : “Tout le mouvement de faveur a I'arbitrage qui a
conduit a considérer, dans les Etats favorables a l'institution, comme arbitrable 1'essentiel des litiges de nature
patrimoniale repose sur 1'idée qu'il y a lieu de faire confiance, au moins dans un premier temps, a I'arbitre pour faire
respecter les exigences de I'ordre public international, celui-ci statuant sous le contréle ultérieur du juge de
I'annulation ou de I'exécution”.
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verdaderamente transnacionall3. Bien entendido que, como afirmé la Sentencia del
Tribunal Supremo de los EE UU de 27 abril 2010 (Stolt-Nielsen S. A. v. Animal Feeds Int’l
Corp.**): “task of an arbitrator is to interpret and enforce a contract, not to make public policy”. Es
mas, si no aplica correctamente el alcance del orden publico, su decisién podria ser anulada
en el tramite oportuno. Dicho en otros términos, aunque los arbitros no estan investidos
por el Estado para ser guardianes del orden publico o de las normas materiales
imperativas, deben efectuar necesariamente esta funcién para la propia supervivencia de
arbitraje internacional como mecanismo esencial en la resolucién de las controversias

. 15.
transfronterizas

Nunca extinguido, en los tltimos tiempos se ha reanudado el debate en torno al papel del
orden publico y a su impacto en el sistema de resolucién alternativa de conflictos
desarrollado en un mundo cada vez mas globalizado. De una parte, la conceptualizacion de
tal debate determina, esencialmente, el papel de arbitros a medida que surgen estas
cuestiones durante el proceso; pero no debe olvidarse que son los arbitros quienes han
elaborado la arquitectura del arbitraje comercial internacional y que en dicho mecanismo
figura como una de sus piezas maestras la consideracion de las cuestiones de orden
publico; el papel de la “jurisprudencia arbitral” ha sido decisiva a este respecto; baste
observar que ha perfilado sus efectos en materias tan importantes como el soborno y la
corrupcion, la evasiéon de impuestos y lavado de dinero'®. De otra parte, el alcance de la
autoridad otorgada a los jueces y tribunales nacionales en la aplicacion de la nocién ha
demostrado ser, en ocasiones, altamente discrecional®’; discutir acerca de cada una de estas
dimensiones requiere un analisis separado y el presente estudio nos centraremos en la

primera.

2. Cuestiones de delimitacion
2.1. Arbitrabilidad objetiva y orden publico

Salvo las cuestiones derivadas de ciertas situaciones patoldgicas, las relativas a la
arbitrabilidad asumen, por lo general, un caracter menos ambiguo en el marco
estrictamente comercial respecto de otros dmbitos del Derecho privado. Es muy habitual
vincular la arbitrabilidad con la nocién de orden publico en el sentido de que resulta
inarbitrable todo aquello que contraviene dicho principio. Siendo la arbitrabilidad un
elemento predicable de cada Estado en particular (v.gr., art. 2 LA /2003), suele aparecer bajo

13 LALIVE (1986, pp. 329 ss); GAILLARD (2010, pp. 891-907).

14 [559 U.S. ___ (2010) <https:/ /supreme.justia.com/cases/federal/us/559/08-1198/opinion.html>]. “
15 MAYER (1986, p. 274).

16 ROGERS (2007, pp. 370-371).

17 FERNANDEZ RozAs (2015 b, pp. 1-9).

10
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la forma de normas no dispositivas o principios de orden pﬁblicol& Son sin embargo dos
nociones que poseen autonomia propia. Es cierto que muchos ligios no son susceptibles de
arbitraje por motivos de orden publico, pero no es menos cierto que existen materias
inarbitrables que no contrarian a dicha nocién, por ejemplo, porque no retinen ciertos
requisitos de patrimonialidad, disponibilidad, o porque estdn sometidas a una
determinada jurisdiccic’)nlg‘ En una primera aproximacion puede afirmarse que la
arbitrabilidad hace referencia a la legalidad de un acuerdo de arbitraje, esto es, para que
dicho acuerdo despliegue sus efectos no basta que se produzca el consentimiento vélido de
las partes, sino que su objeto debe ser susceptible de ser resuelto mediante arbitraje;
emerge, pues, como una condicion legal de la validez del convenio arbitral™ y, por
consiguiente, de la competencia de los arbitros. Por el contrario, el orden publico se refiere
a las leyes o los pardmetros que el contrato pudiera infringirZI' En este sentido, la nocién no
opera necesariamente como fundamento de inarbitrabilidad de las materias litigiosas, sino
como un limite del poder de decisién de los arbitros que se convierten de esta suerte en

auténticos guardianes del orden pﬁblicozz'

El orden publico se ha utilizado con frecuencia como una frontera infranqueable a la
arbitrabilidad; mas su &mbito de aplicacion ha evolucionado, sobre todo a nivel
internacional, no actuando en todos los supuestos como un limite a la misma, sino como un

freno al poder de los arbitros, de tal forma que se desplaza el control desde la fase inicial

18 REQUEJO ISIDRO (1995, p. 71).
19 PAMBOUKOS (2009, pp. 121-142); ProOL (2016, pp. 807-816).

20 Algunos autores en vez de arbitrabilidad prefieren hablar de “restriccién a la libertad contractual de las
partes” (LEVEL, 1992, p. 213).

21 BOCKSTIEGEL (1987, p. 181). En Argentina se suscité la arbitrabilidad de una materia comprendida en
una normativa de orden publico, con referencia a la legislaciéon de emergencia promulgada a partir de
enero de 2002 con motivo de la crisis sistémica que afecté al pais. En el laudo arbitral parcial CCI en el
asunto 4604/1985, el arbitro ]J.C. Rivera resalt6 en su voto que el hecho que la norma fuese de orden
publico no impedia que las partes pudieran transar o renunciar a los derechos patrimoniales que emergen
de dicha legislacién. En su opinién la accionante hubiera podido sin duda renunciar a los derechos
patrimoniales que, en su opinién, emanan de la legislaciéon de emergencia, sin que por ello se violase el
orden publico (de la misma forma que un deudor cuyo crédito fue pesificado por el Decreto 214/2002,
podia pagar el monto original del crédito en dolares o agregar el Coeficiente de Estabilizacién de
Referencia, si asi lo desea). De acuerdo con la opinién de este arbitro, “(e)sto implica caer en una confusién
entre la aplicacion por el arbitro de normas de orden ptblico e imposibilidad de someter a arbitraje el
litigio que debe resolverse por normas de orden publico. El tema no es novedoso en el &mbito en que se
desarrolla este arbitraje, y ha sido materia de analisis doctrinario y de varios laudos dictados en arbitrajes
segtn el Reglamento de Arbitraje de la CCI, lo cual fue disipando, paso a paso, tal confusién. Asi concluir
que el hecho de que una cuestiéon entre partes esté sometida a reglas de orden publico -como las normas
sobre concurrencia del Tratado de Roma- no excluye el arbitraje, aunque constrifie al arbitro a aplicar tales
normas de orden publico”. Vid. Laudo CCI n°® 4604/1985, Collection of ICC Arbitral Awards (1974-1985), S.
JARVIN e Y. DERAINS (eds.), ICC Publication n° 433, 1990 -en adelante Collection of ICC I-, p. 550. RIVERA
(2006, p. 213 y 2008, pp. 266-267).

22 PERALES VISCASILLAS (2005, p. 24)

11
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del arbitraje a la fase final, esto es, al recurso de anulacién o al reconocimiento y la
ejecucion del laudo. Que una cuestién se considere de orden publico o de interés general no
deberia ser un obstaculo a la arbitrabilidad de la materia. Cosa distinta es que la no
arbitrabilidad por razones de orden publico deba ser analizada con minuciosidad, ya que el
orden publico es un concepto juridico indeterminado” que no sufre alteracién alguna por
el hecho de que la controversia de tipo comercial se resuelva por arbitraje y, en caso de

- . . . . oL 24
existir una perturbacién sobre la misma, a través de los tribunales ordinarios

No es, pues, suficiente determinar que una cuestion es arbitrable para poner en marcha el
proceso arbitral. Dentro de la misién del arbitro se incluye la necesidad de indagar si el
litigio es contrario al orden ptblico, o si esta afectado por esta nocién para condicionar sus
actuaciones posteriores, y aunque la competencia del arbitro en esta materia fue discutida
en el pasado, en la actualidad es algo totalmente aceptado, tanto més cuando existe el
control posterior del juez. Se habla incluso de un postulado favorable a la arbitrabilidad de
lo establecido en la cldusula de arbitraje®. La Sentencia del Tribunal Supremo de los EE UU
de 20 junio 1960 (Steelworkers v. Warrior & Gulf Co.) afirmé al respecto que

“... an order to arbitrate the particular grievance should not be denied unless it may be said with

positive assurance that the arbitration clause is not susceptible of an interpretation that covers the

asserted dispute; and doubts should be resolved in favor of coverage"zs.

En la valoracién debe tenerse muy presente el caracter interno o internacional de la materia
objeto de arbitraje. Y, si nos hallamos ante un arbitraje internacional, el favor arbitrandum
adquiere una extension mayor en el sentido de que en caso de duda ante la arbitrabilidad
de la controversia por razones de orden publico interno la excepcién no debe, en principio,
prosperar’” Pero no es un tema totalmente pacifico en la doctrina, pues a medida que la
arbitrabilidad se extiende en determinados sistemas en otros el orden publico sigue
manifestandose con toda su amplitud y, con ello, es verosimil una deslocalizacién del

arbitraje con fines fraudulentos®™

23 PERELMAN (1984, pp. 363-374).

24 FADLALLAH (1994, p.416).

25 HOELLERING (1985-1986, pp. 125-126).

26 [363 US. 574 (1960) < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/363/574/case.html>]. Esta
tendencia favorable a la arbitrabilidad de la clausula figura en la Sentencia del Tribunal Supremo de
California de 29 diciembre 1983 (Ericksen, Arbuthnot, McCarthy, Kearney & Walsh, Inc. v. 100 Oak Street) [141
Cal. App. 3d 971, 190 Cal. Rptr. 625 (1983), rev'd, 197 Cal. Rptr. 581, 673 P.2d 251 (Cal. 1983)
<http:/ /law justia.com/cases/ california/ supreme-court/3d/35/312.html>].

27 HANOTIAU (1994, p. 927).

28 SEVER (1991, pp. 1661 ss).
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Las hipodtesis mas frecuentes de esta situacion se producen cuando los arbitros deben
resolver cuestiones vinculadas a la aplicaciéon y a la interpretaciéon de un contrato ilicito
respecto del cual una de las partes solicita su ejecucién®. En tal caso, pese al carécter
arbitrable de la materia, el tribunal arbitral no podra conocer del asunto por los problemas

inherentes al propio litigio.

La arbitrabilidad ratione materiae, es decir, que el objeto de la controversia sea o no sea
susceptible de ser sometido al proceso arbitral, figura en algunas legislaciones en el mismo
capitulo donde también se inserta el orden publico, como causales para que el juez
competente compruebe si el laudo debe ser anulado, o reconocido y ejecutado si proviene
del extranjero; sin embargo, debe tenerse presente que las normas juridicas que restringen
la arbitrabilidad no son necesariamente de orden publico, pues en ocasiones derivan de
normas de Derecho privado del Estado requerido® El arbitro que ha de enfrentarse a una
cuestion de arbitrabilidad debe determinar previamente si posee una base competencial
para resolver la controversia, jugando el recurso al orden publico un papel importante en la
determinaciéon del ambito material del arbitraje y en la posibilidad de excluir del mismo
determinadas cuestiones y restringiendo con ello el &mbito de la libertad contractual. Cosa
distinta es que eluda en el laudo la cuestién de la arbitrabilidad en determinados &mbitos

. . . L 1.1: - .31
materiales influenciados por el orden ptblico, como el Derecho de la competencia™.

Al regular el alcance del acuerdo de arbitraje los redactores del art. I1.1° del Convenio de
Nueva York de 1958 (al igual que los del art. 1.1°.a del Convenio de Ginebra de 1961) se
guardaron muy cuidadosamente de pronunciarse en torno a la nocién de “arbitrabilidad”,
limitdndose a referirse sin mayor precisiéon a las controversias que “puedan ser resueltas
por medio de arbitraje”. Se consideré que tal precisiéon no era procedente pues la nocién de
“arbitrabilidad” al igual que la de “orden publico”, posee un talante cambiante en el
tiempo y en el espacio y que era mas adecuado estar al proceso evolutivo de la nocién y no
caer en el error de congelar esta para el futuro. Sea como fuere, el art. 7.1° Ley Modelo

Uncitral de 1985 guard6 también un consciente silencio al respecto®™

Pero arbitrabilidad y orden publico estan intimamente unidos dentro de este ultimo texto
uniforme: en el art. 34.2°.b).i), se toma en consideraciéon el recurso de anulacién como el
anico posible contra el laudo arbitral, que podra ser anulado si el tribunal estatal
comprueba que segin la ley del Estado donde se solicita la nulidad, el objeto de la

29 RACINE (1999, pp. 132-149). La Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 14 octubre 1993 (Société Aplix v.
société Velcro), determiné que “les arbitres, comme le juge étatique de droit commun, peuvent tirer les
conséquences civiles d’un comportement jugé illicite au regard de régles d’ordre public (...) pouvant étre directement
appliqués aux relations des parties en cause” (Rev. arb., 1994, n° 1, pp. 164 ss y nota de C. JARROSSON).

30 BOCKSTIEGEL (1987, pp. 177-204).

31 Laudo CCI n® 2811/1978, Journ. dr. int., 1979, pp. 983-983, esp. p. 986. BLANKE (2001, p. 1844); ALVAREZ
GONZALEZ (1999, pp. 137-148).

32 BROCHES (1990, p. 40).
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controversia no es susceptible de arbitraje; por su parte en el art. 34.2°.b).ii) habla de la
contrariedad del laudo con el orden publico de ese Estado. Por ende puede inferirse de
ambos preceptos la aplicaciéon a la arbitrabilidad de la ley de la sede y de la ley del
reconocimiento previsible, en la fase negocial, o actual, en la fase post-arbitral, del laudo
internacional. Se comprende asi que tanto el arbitro como el juez deban tener en cuenta
tanto las disposiciones de la ley de la sede, como las de orden publico del lugar del
previsible execuatur. Es curioso que en los trabajos de redaccion de los dos parrafos del art.
32 LMU que estamos considerando® hubo una corriente de opinién favorable a eliminar la
nocién de “orden publico” en funcién de su generalidad y amplitud y si bien esta posicion
no prosperd el debate fue muy util para precisar dos cosas. En primer lugar, que su
contenido, debe estar centrado en conceptos y principios fundamentales de justicia, habida
cuenta que muchos Estados, tanto del common law** como de Derecho civil, insertan en él
principios de justicia procesal. Y, en segundo lugar, que el &mbito del denominado “orden
publico internacional” es mucho mas reducido que el del “orden publico interno”. Pero
sigue sin haber acuerdo en orden a una delimitacién y uniforme del concepto en cuestion,
pues se le sigue relacionando, no con el orden publico comin a la generalidad de los
Estados sino con los principios esenciales de orden publico de cada Estado
individualmente considerado. Semejante diversidad no deja de repercutir en la actuacién

del arbitro cuando se enfrenta a la delimitaciéon del contenido de la nociéon®

2.2. Configuracion de una categoria auténoma

En el Derecho de las obligaciones el orden publico es un limite que se impone a uno de los
elementos esenciales de la institucion arbitral, que es la autonomia de la voluntad de las
partes®® Teniendo presente que cualquier arbitraje internacional reposa en un contrato y
que esta sujeto a la resolucion de una controversia contractual, el orden publico debe ser
considerado, desde esta especial dimensién, como un limite, junto a la arbitrabilidad, a la
autonomia de la voluntad de las partes y como un requisito de validez del convenio de

. . 37 . ., .. . . .
arbitraje” cuya determinacién condiciona todo el mecanismo arbitral y, especialmente, el

33 Yearbook Uncitral, vol. XVI, 1985, pp. 449 ss.
34 HERTZFELD (2008, pp. 79-89).

35 International Law Association, New Delhi Conference (2002), Committee on International Commercial
Arbitration, “Final Report on Public Policy”: Recommendation 1(d) “The international public policy of any
State includes: (i) fundamental principles, pertaining to justice or morality, that the State wishes to protect even
when it is not directly concerned; (ii) rules designed to serve the essential political, social or economic interests of the
State, these being known as ‘lois de police” or ‘public policy rules’; and (iii) the duty of the State to respect its
obligations towards other States or international organisations”.
[<file:///C:/Users/usuario/Downloads/international _commercial_ arbitration_2002.pdf>]

36 FERNANDEZ PEREZ (2013, pp. 841-860).
37 HASCHER (1993, p. 164; SEVER (1991, pp. 1664-1665). “disposer de ses droits est 'une des maniéres d’user de la
liberté contractuelle, et la soumission du litige a l'arbitrage est 'une des manifestations de cette liberté [...]

Uindisponibilité d'un droit est une exception a I'autonomie de la volonté, et, partant a la liberté contractuelle. Elle
nous conduit, irrésistiblement, nécessairement vers la notion d’ordre public....” cf. JARROSSON (1996, p. 1)
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razonamiento del tribunal arbitral a la hora de examinar su propia competencia, v.gr.,
cuando el objeto del arbitraje sea contrario al orden ptublico. En el arbitraje internacional, en
efecto, el arbitro puede determinar su propia competencia respecto a la arbitrabilidad de la

controversia y a su conformidad con el orden publico internacional®
Esta dimensién del orden publico posee autonomia respecto de:

i) La arbitrabilidad objetiva. La determinacién de la arbitrabilidad en funcién de la materia
acttia negativamente cuando el conflicto en si mismo no es susceptible de ser sometido a
arbitraje circunscribiéndose a las materias que el legislador ha querido reservar a los jueces
estatales. Las soluciones tradicionales de los sistemas estatales hacen referencia a que son
arbitrables las controversias transigibles o aquellos asuntos patrimoniales en los cuales las
partes tienen poder de disposicion. Bien entendido que en este elenco algunas normativas
estatales afladen las materias contrarias al orden publico, lo cual suscita problemas al

. . . . 39
involucrar dos cuestiones distintas™.

ii) La arbitrabililidad subjetiva. Esta centrada en las cuestiones relativas a la capacidad para
obligarse por el convenio arbitral, lo que conduce a verificar si la participacion de
determinados sujetos el en mismo puede también vulnerar el orden publico*” Una
diferenciacion, a efectos sistematicos, que no implica una necesaria consideracién separada.
Se presenta cuando no se permite someter al arbitraje una determinada controversia, por
razén del caracter, naturaleza o calidad de las partes en conflicto. Normalmente, la
inarbitrabilidad subjetiva existe respecto de los Estados o las entidades estatales o de
Derecho publico, que en virtud de normas legales no se les permite acudir al arbitraje o se
les permite bajo ciertas y estrictas condiciones*" La determinacién de la cesién de las
potestades del ente publico para someterse a arbitraje debera ajustarse a los requisitos
formales previstos en la ley para cada caso concreto, lo que nos conduce al &mbito de la
capacidad de los poderes publicos para ser sujetos activos del proceso arbitral. Pese a que
la capacidad del Estado para involucrarse en un procedimiento de arbitraje se considera

. . 1. . . 42 . . .
una materia perteneciente al orden publico internacional™, atin domina cierta una

38 De acuerdo con la Cour d’appel de Paris 29 marzo 1991, Société nationale des Chemins de Fer tunisiens: “en
matiére intemationale, I'arbitre a compétence pour apprécier sa propre compétence quant a l'arbitrabilité du litige au
regard de l'ordre public intemational, et dispose du pouvoir d’appliquer les principes et reégles relevant de cet ordre
public, ainsi que de sanctionner leur méconnaissance éventuelle, sous le controle du juge de I'annulation; [ ... | hors
les cas ou la non-arbitrabilité releve de la matiere— en ce qu’elle intéresse au plus pres l'ordre public intemational et
exclut de maniére absolue la compétence arbitrale du fait de la nullité de la convention d’arbitrage - l'arbitrage
international dont la mission consiste aussi d assurer le respect de l'ordre public international, a le pouvoir de
sanctionner les comportements contraires a la bonne foi” (Rev. arb., 1991, p. 478 y nota de L. IDOT).

39 VASQUEZ PALMA (2006, pp. 181-213).
40 ALVAREZ GONZALEZ (1991, pp. 841-852).
41 JEQUIER LEHUEDE (2013, pp. 157-180).

42 En concreto, que el orden publico internacional no permite al Estado invocar disposiciones especificas
de su Derecho nacional para sustraerse a los efectos de una clausula de arbitraje figura con precision en el
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tendencia refractaria a la participacion de Estados, organismos y empresas ptblicas en un
arbitraje comercial, considerdndose dicha legitimidad como un auténtico principio de
orden publico transnacional® Y a ello hay que afiadir que ciertos contratos, por afectar a
materias de pura disciplina administrativa pueden perturbar el orden publico, por lo que
no siempre serd eficaz un convenio de arbitraje que involucre de alguna manera al Estado**
Descartada la denominada arbitrabilidad stricto sensu, por supeditase a las cuestiones que
pueden ser objeto del arbitraje y estar estrechamente vinculadas al fondo del asunto,
procede centrarse en verificacion de si la controversia derivada del contrato en el que se
inserta la clausula de arbitraje es susceptible de contrariar el orden publico, lo cual conduce
al ambito de las condiciones de validez del convenio arbitral. Téngase en cuenta que dicha
validez depende de la concurrencia de los presupuestos o elementos, esenciales y
naturales, del negocio juridico integrante de ese convenio, es decir, consentimiento, objeto
y causa conforme a lo sefialado en el art. 1261 Cc, que contiene la disposicion general sobre
los requisitos esenciales para la validez de los contratos, sin que sean precisos requisitos
distintos, o més rigidos™ Ello implica centrarse en la busqueda de la voluntad real de las
partes a la hora de redactar el convenio de arbitraje.

La referencia al carécter protector del orden ptblico es susceptible de excluir del arbitraje
amplios sectores, por ejemplo aquellos que impliquen una especial sensibilidad social y
que, en cuanto tales, deben contar con una especial tutela y algunas legislaciones
nacionales asi lo establecen*® pero en caso de ponerse en marcha la excepcién, ésta debe
examinarse con la necesaria cautela teniendo en cuenta que debe operar con caracter

excepcional. Concretamente el art. 2060 del Cédigo civil francés*” ha sido objeto de severas

Laudo CCI n° 1526 [http://www.trans-lex.org/201526/_/icc-award-no-1526-clunet-1974-at-915-et-seq/,
Journ. dr. int., 1974, pp. 915 ss]; RUBINO SAMMARTANO (2001, p. 246).

43 Por ejemplo, en la Sentencia de la Cour d'appel de Paris de 17 diciembre 1991, (Gatoil / National Iranian oil
Compani [NIOC]), a pesar de que la empresa panamefia, “Gatoil”, pretendia hacer valer que la empresa
irani no tenia capacidad para comprometer al ser un organismo de Derecho ptublico y las disposiciones
internas iranies no permitian esta posibilidad por ir en contra del art. 139 de la Constitucion de la
Republica Isldmica de Iran, consideré que era una disposicién imperativa de Derecho interno que no
afectaba al orden publico internacional (Rev. arb, 1993, p. 281 ss y nota de H. SYNVET).

44 PATRIKIOS (1997, pp. 49 ss); GONZALEZ DE COssio (2012, p. 122); SORIANO HINOJOsA (2014, pp. 439-448).
45 SAP Madrid 14° 16 junio 2006, JAE, n° 503; SAP Santa Cruz de Tenerife 4* 22 abril 2009, JEA, n° 250.

46 Art. 2060 del Codigo civil francés; art. 2639.2° del Cédigo civil de Quebec. Vid. CARTIER (1998, pp. 244~
245). La Seccion 187 2.b) Restatement (Second) of the Confts of Law reconoce que el Derecho material elegido
por las partes en el contrato no se aplicara en la eventualidad que sea contrario “ to a fundamental policy” del
Estado del foro. Art. 3.b) de la Ley 489-08, de Arbitraje de la Reptiblica Dominicana de 2008.

47 Segun este precepto: “On ne peut compromettre sur les questions... et plus généralement dans toutes les
matieres qui intéressent I'ordre public”; aunque la jurisprudencia ha reducido al alcance de esta disposicion,
sobre todo en el &mbito internacional (VON MEHREN, 1986, pp. 1045-1059). La Sentencia de la Cour d’appel
de Paris de 21 febrero 1964 (Meulemans), declaré que cualquier litigio “relatif a certains égards a une
réglementation présentant un caractére d’ordre public ne serait de ce fait étre soustrait a I'arbitrage” (Journ. dr. int.,
1965, pp. 113 ss y nota de B. GOLDMAN). Vid., en una direccion similar, Sentencia de la Cour de cassation, 1r
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criticas al considerarse ambiguo, equivoco e, incluso, inttil, pues si se aplicara al pie de la
letra quedarian pocas materias para arbitrar*® El establecimiento de una prohibicién
generalizada a los arbitros para conocer de las materias involucradas con el orden publico
seria un instrumento en manos de un juez renuente al arbitraje y pondria en peligro la

P . .. . 49,
préctica misma de este procedimiento de arreglo de controversias

En consecuencia, la validez del contrato puede ser impugnada ante el arbitro en relacién
con una amplia variedad de materias, como, por citar algunos ejemplos concretos, la
incidencia sobre el mismo de ciertas leyes de comercio exterior relativas a las restricciones
de divisas o restricciones de importacion y exportacion de determinadas mercancias, en
particular la exportacién de armas o de conocimientos de alta tecnologia o las medidas de
embargo recomendadas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de conformidad
con el Capitulo V (art. 25) de la Carta NU™.

Si se considera que un asunto no es arbitrable por razones de orden publico debe
. . < 51 .

demostrarse fehacientemente esta circunstancia y si con tal proceder se da respuesta a una

necesidad social plenamente justificada.

2.3. Foros de competencia exclusiva y arbitrabilidad

La nocién de arbitrabilidad permite situar la frontera entre la autonomia de la voluntad de

las partes que acuerdan el sometimiento de sus controversias a arbitraje y la imperativa e

civ., 18 mayo 1971 (Impex v. Société PAZ), Rev. crit. dr. int. pr., 1972, pp. 124 ss y nota de B. OPPETIT;
Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 22 mayo 1980 y Sentencia de la Cour de cassation, com., de 21
octubre 1981, Rev. arb., 1982, pp. 264 ss y nota de J.-B. BLAISE.

48 LEVEL (1992, p. 232).

49 Con arreglo a la Sentencia de la Cour d’appel de Québec de 9 noviembre 1990 (Condominiums Mont Saint-
Sauveur fuc. v. Constructions Serge Sauvé Ltée (C.A. Q.), [(1990) A.Q. (Quicklaw) No 2052 (C.A.) <https://
www.mcgill.ca/arbitration/files/arbitration/Condo.pdf> ] “Some rules of public order are, by their nature,
only susceptible of application or enforcement by the ordinary courts. It is difficult to imagine, for example, questions
of criminal responsibility or the granting of a divorce, or a question of paternity, being decided by arbitration. The
public order component goes directly to the jurisdiction of the body that is to decide the dispute. On the other hand,
there are rules of public order that can be applied in arbitrations as easily and as appropriately as they are by courts.
(..) The fact that these regulations are of public order does not deprive the arbitrators of their jurisdiction to hear the
disputes or require that they be eard by the ordinary courts”.

50 Un contrato internacional que viol6 el embargo decretado por las Naciones Unidas se consideré
contrario a las buenas costumbres derivadas de un “Derecho publico universal” resultante de las
Resoluciones de las Naciones Unidas en la materia. Vid. Sentencia del Tribunal Federal suizo (sala civil)
de28 marzo 2001 (Beverly Ouverseas S.A. v. Privredna Banka Zagreb), 4 C.172/200. Bol. ASA, 2001, pp. 807;
SCHERER (2005, pp. 113-115). Vid. KREINDLER (2003 b, p. 251). Vid., asimismo, Sentencia de la Cour d'appel de
Québec de 31 marzo 2003, cit. nota 10, nos 87 ss; RACINE (2004, pp. 89 ss).

51 Diaz CANDIA (2013, pp. 55-57).
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irrenunciable jurisdiccién del Estado®. De admitirse esto se seguirian dos importantes
consecuencias. De un lado, que la competencia de los arbitros quedaria limitada, prima facie,
a aquellas materias que no estén sujetas a jurisdiccién exclusiva de los tribunales judiciales
o cuenten con un sistema de proteccién a la parte débil**; de otro lado, que la precision de
las materias sujetas a esta limitaciéon deberian ser resueltas, caso por caso, con referencia un
sistema juridico determinado.

Ciertamente, la practica ha evolucionado a favor de la arbitrabilidad, aunque no puede
establecerse una respuesta generalizada™. En el Laudo CCI n® 6697/1990 (Casa v. Cambior),
ante la solicitud de una de las partes de una medida cautelar y la oposicion de la otra por
entender que era contraria al orden publico internacional, el tribunal arbitral, se inclin6
por esta tltima posicién afirmando que la “inarbitrabilidad de un litigio respecto del orden
puablico del lugar de ejecucion del laudo comprende la prohibicion a los arbitros para
pronunciarse en una materia que pertenece a la jurisdiccién exclusiva de las jurisdicciones

55
estatales”™.

52 Vid. en la doctrina francesa, IDOT (1996, p. 11); BUREAU y MUIR-WATT (2009, pp. 1 ss).
53 NAKAMUR (2002, pp. 29 ss).

54 Un ejemplo concreto de colision entre una cldusula arbitral y una competencia exclusiva de los
tribunales ordinarios de justicia, con resultado favorable para esta tltima, se evidencia con el siguiente
supuesto: en Chile dos sociedades mineras celebraron un contrato en el que estipularon someter a arbitraje
todos los litigios que directa o indirectamente tuviesen relacion con la propiedad minera “San Enrique 1”.
En virtud de lo acordado en el referido contrato la sociedad legal minera San Enrique de Alto San Antonio
presenté demanda arbitral en contra de la sociedad legal minera “La Unién” solicitando, conforme a lo
dispuesto por los arts. 95.7° y 7° transitorio del Cédigo de Mineria, que se declarase que la concesién
correspondiente a la pertenencia minera San Enrique de propiedad de la demandada era nula por haberse
constituido abarcando terrenos ya comprendidos por las pertenencias salitreras Oficina Salitrera San
Enrique y Oficina Salitrera Peruana de propiedad de la demandante y que a pesar de todo debia
cancelarse la inscripcién de dicha concesién minera. El arbitro acogié en su integridad el fondo de la
demanda interpuesta declarando la nulidad de la pertenencia. Asi las cosas, el demandado en el juicio
arbitral, impugno el laudo alegando, entre otras cosas, la incompetencia del arbitro para pronunciarse
sobre el referido asunto toda vez que el art. 19.24° de la Constitucién establece en sus incisos 6° a 10° que la
propiedad minera en cuanto a la exploraciéon, explotaciéon y forma de constituirla mediante las respectivas
concesiones que se otorgan, debera realizarse siempre por resolucién judicial. Y, a mayor abundamiento,
se hizo referencia al inciso 8° del mencionado art. 19.24° que establece la “competencia exclusiva de los
tribunales ordinarios de justicia, declarar la extincién de tales concesiones. Las controversias que se
produzcan respecto de la caducidad o extincién del dominio sobre la concesién seran resueltas por ellos
..”. La Sentencia de la Corte Suprema, de 21 junio 1990 (Sociedad Legal Minera La Unién de Tarapacd) acogiod
esta linea argumental afirmando que las normas constitucionales de referencia dejaban bien claro que toda
concesion minera debe siempre otorgarse por resolucion judicial y que un arbitro no tiene la calidad de
Juez integrante de un tribunal ordinario de justicia; por consiguiente: “... existiendo preceptos claros de
rango constitucional y legal que establecen la competencia exclusiva de los tribunales ordinarios para
otorgar las concesiones mineras como para darlas por extinguidas o caducadas, no puede someterse a
arbitraje ninguna de estas materias por impedirlo expresas normas de orden ptublico” (Lexis-Nexis, n°
10987). Vid. FERNANDEZ R0ozAs (2008, pp. 682-683).

55 Rev. arb., 1992, pp. 135 ss y nota de P. ANCEL; vid. ARRUE MONTENEGRO (2011, pp. 155-156).
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Con el fin de preservar las politicas legislativas que subyacen en los foros de competencia
exclusiva y en los foros de proteccion en materias como contratos individuales de trabajo,
consumo, o seguros, se ha sostenido que las prohibiciones y limitaciones a que se hallan
sujetos los particulares para pactar la sumision a un tribunal judicial distinto del previsto
en los mencionados foros de competencia, también resultan aplicables cuando las partes
optan por el arbitraje’®. De hecho, entre las materias tradicionalmente arbitrables en razén
de la materia se encuentran las que figuran, v.gr. en el art. 24 Reglamento Bruselas I
(derechos reales, validez, nulidad o disolucién de sociedades y personas juridicas, asi como
en materia de validez de las decisiones de sus 6rganos, validez de las inscripciones en los
registros publicos, inscripciones o validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos
y demas derechos analogos sometidos a depdsito o registro® ....) que sus susceptibles de
poner en marcha de derogatio fori si quien tiene que decidir es un tribunal exclusivamente

competente.

Si se adopta una solucién mimética a la jurisdiccional®® para determinar la validez de un
convenio arbitral, los &rbitros tendrian que verificar esta circunstancia ratione materiae y su
adecuacion al orden publico lo que, en este caso, implicarfa una traslaciéon automatica de
las normas de competencia judicial internacional relativas a los limites de la autonomia de
la voluntad determinados por las competencias exclusivas, y contratos celebrados por los
consumidores y contrato de trabajosg‘ En definitiva, el régimen de Bruselas I o, en el
establecido en otro Estado en términos similares, se proyectaria directamente al &mbito de
la clausula arbitral.

El resultado de admitir esa tesis es que no seria posible poner en marcha el arbitraje cuando
una determinada materia esté reservada a la jurisdiccién ordinaria a titulo de foro de
competencia exclusiva y el fundamento de ello descasaria, como acaba de indicarse, en el
propio orden publico. En efecto, de imponerse la arbitrabilidad a la verificacion de que no
sea contraria a las materias vinculadas a la jurisdiccion de un Estado determinado, el

ambito de actuacion de los &mbitos quedaria mermado de una manera significativa.

56 BouzA VIDAL (2000, pp. 371-394).
57 GANDIA SELLENS (2014, pp. 82 ss.

58 La Sentencia del Tribunal Supremo de los EE UU de 12 junio 1972 (The Bremen v. Zapata Off-Shore Co.),
respecto a la validez de los acuerdos de elecciéon de foro, reconocié que una clausula de este tipo en un
contrato internacional proporciona suficientes elementos en orden a la previsibilidad pues al seleccionar
un foro de antemano, las partes garantizan que una eventual controversia se resuelva en un foro neutral
familiarizado con el problema controvertido de manera relativamente conveniente para ambos y que
descartan la accién de foros de conveniencia que podrian beneficiar a una de las partes fuente a otra. De
acuerdo con el Tribunal: “A contractual choice of forum clause should be held unenforceable if enforcement would
contravene a strong public policy of the forum in which suit is brought, whether declared by statute or by judicial
decision”, pero “The expansion of American business and industry will hardly be encouraged if, notwithstanding
solemn contracts, we insist on a parochial concept that all disputes must be resolved under our laws and in our
courts” [407 U.S. 1 (1972) <https:/ /supreme. justia.com/cases/federal/us/407/1/case.html>]. Asimismo,
el tribunal insisti6 en la necesidad de no ahogar el comercio internacional.

59 ARTUCH IRIBERRI (2001, pp. 201-214).

19



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

Es cierto que la solucién encuentra una dificultad de base en el sentido de que la mayoria
de las legislaciones nacionales guardan silencio sobre esta materia®. Pero existen s6lidos
argumentos favorables a que los foros exclusivos o los de proteccion no se extiendan al
proceso arbitral®. El primero y principal es que el proceso arbitral y el judicial constituyen
planos diferentes y auténomos que responden a principios estructurales diversos® El
segundo es que la arbitrabilidad deja de ser un presupuesto auténomo del cual deriva la
eficacia procesal (prorrogatio / derogatio) del convenio arbitral, para pasar a ser una
manifestacion del ambito de libertad que las normas de competencia judicial dejan a los
particulares para elegir el tribunal competente. Refiriéndose a una materia objeto de
frecuente colision: la impugnacién de los acuerdos sociales, la STS 1% 18 abril 1998 asevero
que:

“

. el caracter imperativo de las normas que regulan la impugnacion de acuerdos sociales, no
empece el cardcter negocial y, por tanto, dispositivo de los mismos; no son motivos para excluir el
arbitraje en este tema, ni el art. 22 LOPJ [redaccion primitiva] que se refiere a jurisdiccién nacional

frente a la extranjera, ni el art. 118 que se refiere a la competencia territorial, ni se puede alegar,

bajo ningtn concepto, el orden ptiblico, como excluyente del arbitraje”6 .

Como corolario de lo anterior, no es posible impedir autométicamente el arbitraje cada vez
que nos hallemos ante una determinada materia que haya sido reservada a un tribunal
estatal bajo una atribucion imperativa de jurisdiccién, ni es pertinente considerar de orden
publico las disposiciones que contienen foros de competencia exclusiva en favor de los

tribunales estatales para conocer de una determinada categoria de controversias.

60 Las legislaciones estatales que cuentan con foros de competencia exclusiva no suelen regular esta
materia a excepcién del art. 5 (Objeto del arbitraje) del derogado Concordato intercantonal suizo de 1969
(el actual Coédigo procesal suizo ha suprimido esta previsién), segtin el cual: “El arbitraje pueden
comprender cualquier derecho que se desprenda de la libre disposicién de las partes, a menos que la
materia no sea de la competencia exclusiva de una autoridad estatal en virtud de una disposicién
imperativa de la ley”.

61 El Informe de P. SCHLOSSER emitido como consecuencia de la adhesién de Dinamarca, Irlanda y el Reino
Unido al Convenio de Bruselas de 1968 sefiala expresamente en su punto 63 a) que “El Convenio no limita
la libertad de las partes para someter un litigio a un tribunal arbitral. Asi es también en el caso de
procedimientos para los cuales el Convenio haya instituido una competencia exclusiva. Por supuesto, el
Convenio no prohibe que los legisladores nacionales declaren nulos los compromisos arbitrales relativos a
litigios para los cuales existan competencias exclusivas, ya sea en virtud del Derecho nacional, ya sea en
virtud del Convenio” (DO C89 de 28.7. 1990, p. 203). Vid. BERMANN (2012, p. 400-407).

62 De acuerdo con el AP Madrid 25 3 enero 2011: “la propia sumisién al arbitraje impide que puedan
invocarse las normas de competencia territorial disefiadas para los procesos judiciales, son dos dmbitos
distintos, netamente separados, y sin espacios comunes, salvo que las partes hayan adoptado las normas
procesales de competencia territorial en el convenio arbitral. La norma procesal de competencia puede ser
imperativa y de orden ptblico dentro del proceso, pero deja de serlo en instituciones ajenas a él” (JEA, n°
548).

63 JEA, n° 54
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Esta autonomia posee sus limitaciones, pues hay ocasiones en las cuales la competencia
judicial internacional exclusiva y la inarbitrabilidad pueden confluir, impidiendo a los
arbitros conocer de estas®. En consecuencia, limitar el arbitraje en materias objeto de
competencias exclusivas y de proteccion, revela una actitud hostil y una desconfianza no
justificada hacia la aptitud de los arbitros para garantizar el respeto a los principios y reglas
de orden publico de los Estados més directamente vinculados al caso. El riesgo de que el
arbitro pronuncie un laudo contrario a principios y reglas de orden publico no debe
soslayarse negando la arbitrabilidad de estas materias “sensibles” (en tanto que
susceptibles de afectar al interés general o de terceros), sino, en todo caso, intensificando el

control judicial del laudo.

En EE UU bajo la influencia del Estatuto Racketeer Influence and Corrupt Organizations
(RICO), se permite establecer acciones civiles para recuperar los dafios sufridos y los gastos
de litigio, pero esta disposicion guardé silencio acerca de la posibilidad de someter esas
acciones a arbitraje. Sin embargo, en la Sentencia del Tribunal de Apelacién, Tercer Distrito,
de 5 agosto 1987 (Jacobson v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc.” se consideré que las
demandas civiles RICO son inarbitrables cuando afecten a la secciéon 10 (b) de la Ley de
Valores.

Esta linea se consolidd, en relacion con los acuerdos de arbitraje, a partir de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 junio 1974 (Scherk v. Alberto Culver Co®®), que puso el acento en la
internacionalidad del contrato controvertido al declarar que un contrato de este tipo
implica consideraciones y politicas significativamente diferentes de los contratos sélo se
ocupan de los asuntos domésticos y que este aspecto debe ser tenido en cuenta, al verificar

64 Resulta ilustrativa la Sentencia de la Cour d’appel Paris 20 enero 1989 (Société phocéenne de dépot v. Société
dépéts pétroliers de Fos), Rev. arb., 1989, n°1, pp. 80 ss. El mismo tribunal en una sentencia de 24 marzo 1994
(Deko v. G. Dingler et Meva), entendié que una cuestion relativa a un contrato de explotacién de patentes de
invencion era arbitrable, pese a que la legislacién sobre patentes atribuia jurisdiccién exclusiva a la justicia
estatal. Al rechazar el recurso de nulidad intentado contra el laudo, la Corte sostuvo que si bien la Ley de
Patentes prevé que las controversias relativas a ellas son de la jurisdiccion de los tribunales judiciales, ello
no obsta al recurso al arbitraje en los términos del Cédigo civil para ciertas cuestiones: s6lo esta prohibido
para las materias que interesan al orden publico, no siendo tales las controversias nacidas de un contrato
de explotacion, que se refieren a la interpretacion o ejecucion del contrato y que, por lo tanto, son
arbitrables (Rev. arb., 1994, n° 3, pp. 515 ss).

65 [797 F.2d 1197 (3d Cir. 1986) <http://openjurist.org/824/f2d/287/jacobson-85-3311-85-3343-v-
merrill-lynch-pierce-fenner-and-smith-inc-m-85-3282-e-burris>]

66 [417 US 506 (1974) <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/417/506.html>]. En dicho asunto
una de las partes inst6 la competencia de los Tribunales norteamericanos pese a la existencia en el contrato
objeto del litigio de una cldusula de arbitraje CCI, pero tal argumento fue rechazado por el Tribunal
Supremo, el cual, con respaldo en lo resuelto en el asunto The Bremen v. Zapata Off-Shore Co, por
considerar que el supuesto no se habia inflingido el orden publico: “The invalidation of such an agreement in
the case before us would not only allow the respondent to repudiate its solemn promise but would, as well, reflect a
‘parochial concept that all disputes must be resolved under our laws and in our courts. (...) We cannot have trade and
commerce in world markets and international waters exclusively on our terms, governed by our laws, and resolved in
our courts”™ . JALILI (1975, pp. 738-757); GIBERSON (1975, pp. 491-503).
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la conformidad de tal contrato con el orden publico. En consecuencia, consideré que, a
pesar de que las controversias derivadas de transacciones de valores no podian ser
sometidas a arbitraje si el contrato era interno, lo litigios derivados de dichas operaciones
podian ser susceptibles de arbitraje, si el contrato es internacional. Por lo demas, la
necesidad de un enfoque limitado a la nocién de orden ptblico ha sido confirmada por
muchos tribunales de EE UU en las decisiones posteriores. Baste referirse a la Sentencia del
Tribunal de Distrito (Southern District of New York) de 23 marzo 1987 (American Const.
MacHinery & Equipment Corp. v. Mechanised Const. of Pakistan)®”

3. Orden puiblico y validez del convenio arbitral
3.1. Patologia del convenio arbitral

Mayor enjundia problematica presenta la posibilidad de rechazar y excluir un convenio
arbitral por el hecho de que el laudo que se espera de su aplicacién atente contra el orden
publico internacional del pais concernido (ya sea el Estado de la sede el arbitraje, el Estado
en donde se hara efectivo el laudo arbitral, o el Estado ante el cual se presentaré el acuerdo
arbitral para ser validado). Con cardcter muy general conviene recordar que el orden
publico puede afectar al acuerdo arbitral de tres maneras diferentes: la primera, puede
indicar que algunas cuestiones no son susceptibles de arbitraje; la segunda, controla la
formacion adecuada del acuerdo de arbitraje; y la tercera, proporciona un control sobre el
objeto de la controversia que ha sido la causa del arbitraje. Negar la aplicaciéon del orden
publico internacional para valorar la validez o eficacia de una clausula arbitral en este
sentido, podria poner en desventaja a alguna de las partes, pues por un lado los Estados
tendrian el derecho a no reconocer un laudo arbitral extranjero que vulnere su orden
puablico internacional, pero por otro, estarian en la obligacién de reconocerle validez y
vigencia a una cldusula arbitral cuyo resultado, al final del arbitraje, podria ser rechazado
por la misma causa aqui mencionada®® En consecuencia si el Estado se encuentra
autorizado para denegar el reconocimiento del laudo arbitral, con el pretexto de vulnerar el
orden publico internacional, igual podria denegar la aplicabilidad de un convenio

arbitral®®

67 [659 F. Supp. 426 (SD.N.Y. 1987) <http://law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/659/426/ 1957509/ >]

68 La Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 16 febrero 1989 (Almira Films v. Pierrel, és qualités) tuvo que
pronunciarse acerca de una solicitud falsa efectuada por una de las partes ante el Centro Nacional de
Cinematografia, que tenia cardcter obligatorio. El tribunal entendié que los arbitros no debian decidir
sobre asuntos que, en razén de las cuestiones implicadas, entran dentro de la jurisdiccién exclusiva de los
tribunales nacionales, pues su decisién implicarfa la infraccién de una norma de orden publico (Rev. arb.,
1989, pp. 711 ss y nota de L. IDOT).

69 Resulta de interés referirse a una reflexién producto de la experiencia arbitral: “In roughly half the
arbitrations in which I have been involved, there was an express choice of law clause, and that choice was always
honored. More often than not, the law chosen was that of the principal place of business of one of the parties, while the
arbitration was at a neutral situs”, cf. LOWENFELD (1985, p. 178).
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Ahora bien, no debemos obviar que la tendencia internacional y de les paises
desarrollados, respecto al arbitraje comercial internacional, se inclina hacia la conservacién
del acuerdo arbitral y el correspondiente proceso arbitral. Mucho se ha criticado la
injerencia de los tribunales nacionales en los procesos arbitrales y estas criticas se sustentan
en la idea de que el arbitraje internacional se ha erigido como un mecanismo de solucién de
controversias que cada vez mas, como se evidencia en la cuestién enunciada, se desmarca
mas del control de las jurisdicciones nacionales.

La conformidad del convenio arbitral con el orden ptuiblico no es esencial tanto para la
determinaciéon de la competencia del arbitro como para la validez y la eficacia del laudo
arbitral. Como corolario de lo anterior, las objeciones contra el convenio arbitral, inclusive
aquellas referidas al orden publico internacional que afecten la aplicabilidad, validez, o
eficacia del mismo, deberan ser resueltas por al tribunal arbitral, y no por los tribunales

estatales; sin perder de vista el cardcter omnipresente de la Convencién de Nueva York.

En la respuesta a esta cuestion debe recordarse que el arbitraje despliega sus efectos como
una instituciéon verdaderamente internacional con arreglo a lo dispuesto en el convenio
arbitral inserto en el contrato. El objeto del convenio de arbitraje estd referido a “una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual” que haya surgido o que pueda
surgir entre las partes (9.1° LA/2003). De este enunciado se infiere que la controversia debe
poseer un contenido juridico, esto es, un conflicto de intereses cuya resolucién pretende
una concreta tutela juridica” y que verse sobre una materia arbitrable. El enunciado
contenido en el referido precepto se refiere a un conjunto de requisitos minimos para la
validez del convenio arbitral. Dicha validez es un requerimiento esencial para la propia
validez del arbitraje en su conjunto y, en funcién de la legislacién aplicable al convenio
arbitral, éste podra ser declarado nulo por razones de orden publico’™™ Aunque esta
posibilidad no es muy frecuente en la practica, se manifiesta, por ejemplo, en los contratos
viciados de corrupcién, en las practicas contractuales que favorezcan el trafico de
estupefacientes, el terrorismo, el trafico de drogas o de armas; y, desde otra 6ptica, las

. . e P . 72.
practicas contractuales en materia de trafico ilicito de bienes culturales

70 DIEZ-PICAZO (1954, p. 1164).
71 HANOTIAU y CAPRASSE (2008, pp. 799 ss).

72 En apoyo de esta construccién se acostumbra a acudir a un obiter dictum de Lord Steyn en la Sentencia
de la Céamara de los Lores de 19 mayo 2002 en el asunto Kuwait Airways Corporation v. Iragi Airways
Company [(2002) 2 AC 882; (2002) UKHL 19 § 15
<http:/ /www bailii.org/uk/cases/UKHL/2002/19.html>], parrafo 115, con citas a la doctrina francesa:
“In recent years, particularly as a result of French scholarship, principles of international public policy (I'ordre
public veritablement international) have been developed in relation to subjects such as traffic in drugs, traffic in
weapons, terrorism, and so forth (...). Similarly, there may be an international public policy requiring states to
respect fundamental human rights: Restatement, vol 2, pp 152 et seq, para 701. The public policy condemning Iraq's
flagrant breaches of public international law is yet another illustration of such a truly international public policy in
action”. CARRUTHERS Y CRAWFORD (2003, pp. 761-774); DAVIES (2001, pp 523 ss); SCHERER (2005, pp. 111-112).
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Las leyes de arbitraje no establecen obligaciones respecto del convenio arbitral pero como
requisitos minimos exigen: individualizar a las partes en litigio, su voluntad indubitable de
recurrir al arbitraje y las concretas facultades que se confieren al arbitro o al tribunal
arbitral; no imponen conscientemente la inclusiéon de mas requisitos, pues la negativa de
una de las partes a la inserciéon de uno de ellos en el convenio podria determinar la
invalidez del mismo. Por su parte, la competencia de los é&rbitros esta limitada
exclusivamente al asunto o asuntos expresamente sometidos a su conocimiento y aunque
es cierto que las partes pueden ampliar con posterioridad la competencia de los arbitros,
para ello es necesario un acuerdo expreso; en ningtin caso podran extender su decisién a
materias ajenas al compromiso, pretextando la existencia del consentimiento tacito de

alguna de las partes’

Ello conduce a la nocién de convenio arbitral “patologico” que hace referencia a aquel
convenio vélido, pero que presenta imprecisiones cuya aparicién puede provocar la
ineficacia del pacto. El concepto no comprende, por tanto, aquellos supuestos en que éste
sea radicalmente nulo por una razén que afecte a su esencia misma’* como la
indisponibilidad de la controversia. En efecto, al versar sobre un problema intimamente
ligado al orden ptblico la inarbitrabilidad de una materia no hace defectuoso el convenio
de arbitraje que sobre ella verse, sino radicalmente nulo. Por ejemplo, el art. II CNY,
establece con cardcter muy general tres tipos de causales de ineficacia del convenio, al
margen de la arbitrabilidad de la controversia. Pues bien, el convenio arbitral “patolégico”,
valido pero no completamente definitorio de la voluntad de las partes, no figura en la
generalidad de los supuestos apuntados extendiéndose la nulidad a los supuestos de
ausencia absoluta de consentimiento, de falta de capacidad de las partes y de fraude o
error’™ Por su parte, la ineficacia, en la formulaciéon del art. IL.3° CNY, se refiere
propiamente, a los casos en los que el convenio valido e ineficaz, deviene inoperante, por
diferentes razones: renuncia de las partes, novacién, incumplimiento de plazos por la parte

actora o por los arbitros.

La voluntad integradora del juez estatal encargado de enjuiciar este variado elenco de
problemas asume la tdltima palabra en la eficacia del convenio arbitral. Cuando la
interpretacion es estricta y rigida, el menor error puede implicar que el convenio arbitral
decaiga. Cuestién mas factica que juridica, debe tenerse muy presente el alcance del error,
con la finalidad de determinar si es sustancial o meramente instrumental. Y siempre
teniendo en cuenta que en el arbitraje comercial internacional, en sentido estricto, no

73 FERNANDEZ ROZAS y ARTUCH IRIBERRI (2001, p. 748).

74 En el Laudo CCI n° 2730/1982, los arbitros consideraron que el contrato cuyo objeto sea contrario a las
leyes imperativas o de orden publico, a la moral y a las buenas costumbres esta viciado de nulidad
absoluta. En su opinién “Ce principe est admis dans tous les pays et par toutes les législations. Il constitue une
regle internationale, un élément du droit commun des contrats dans le domaine international” (Journ. dr. int., 1984,
p- 914 ss y observaciones de Y. DERAINS).

75 ARTUCH IRIBERRI (1995, pp. 416-417).
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encontramos supuestos en que participen partes especialmente protegidas o cuya pericia
profesional sea algo dudoso. En este orden de ideas, el principio general de eficacia
méaxima y la seguridad juridica de las partes son conceptos compatibles’®

En Thales v. Euromissil la Cour d’appel de Paris sostuvo que los &rbitros no habian
considerado de oficio una infraccion del art. 81 del Tratado de Roma del acuerdo arbitral
que inclufa una practica monopolistica, pero que tal situacion no conducia
automaticamente a la anulacion del laudo por razones de orden publico. Por consiguiente
rechazo el argumento de la parte impugnante sosteniendo que la violacién al orden publico
debe ser “flagrante, efectiva y concreta y que la ilicitud, para ser violatoria del orden
publico, debe “quemarle los ojos” al juez’” y al hacerlo su decision se convirtié en un
prototipo de la denominada “tesis minimalista” del contenido de orden ptblico.

3.2. Orden publico y principio de separabilidad

Al igual que la totalidad de las clausulas de un contrato, la cldusula arbitral para que sea
valida debe reunir una serie de condiciones de validez; pero, a diferencia de los acuerdos
puramente internos, la practica pone de relieve que la existencia y la validez del acuerdo de
arbitraje deben ser contemplados desde la 6ptica del orden publico internacional. Dicho en
otros términos, la validez de la clausula debe acomodarse a las normas sustantivas de
aplicacién general”® A partir de aqui, cobra sentido la accién del denominado “principio de
separabilidad” (o de “autonomia”, segtin una terminologia mas reciente) al determinar que
el convenio arbitral es un acuerdo escindible de la relacion principal a la que se refiere, o
del contrato en el que eventualmente se integra como una de sus clausulas” y, desde este
momento, cualquier objecion validez del contrato principal no afecta al convenio arbitral ni
priva necesariamente a los arbitros de la competencia para resolver el conflicto relativo a
dicho contrato. Ese principio forma parte de un entramado derivado de la practica que
repercute cuando la cldusula de arbitraje sigue siendo vinculante a pesar de la invalidez,
terminacion o rescision del contrato®

La autonomia propugnada no significa, sin embargo, la desconexién total del acuerdo de
arbitraje respecto de contrato principal, pues el tribunal arbitral esta facultado para decidir
sobre la invalidez o nulidad del contrato principal dentro de su propia competencia. La

76 FERNANDEZ ROzAs (2001, p. 124).

77 Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 18 noviembre 2004 (Thalés v. Euromissil), Rev. arb., 2005, n° 3, pp.
529 ss; RADICATI DI BROZOLO (2005 b, pp. 558 ss); SERAGLINI, (2006, n° 295); MAYER (2008, pp. 459 ss).

78 RACINE (1999, p. 181).

79 ROSEN (1994, pp. 599-665); MAYER (1998, pp. 359-368); SAMUEL (2000, pp. 36 ss); SCHLOSSER (2004, pp.
305-324); FERNANDEZ R0OzAS (2006, 714-724); MCNEILL y JURATOWITCH (2008, pp. 475 ss); CAIVANO (2011, pp.
1643-1672); LANDOLT (2013, pp. 511-530); SOLIMENE (2014, pp. 249-255).

80 Harbour Assurance Co. (U K) v. Kansa Gen, Int'l Ins. Co., [(1993) 1 Lloyds Rep. 81 (Q.B. 1992)
<http:/ /www .trans-lex.org/302750/>]. REDFERN & HUNTER (1999, p. 26).
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separabilidad favorece, en verdad, el cauce arbitral al asegurar que este procedimiento sea
siempre el modo de solucién, cualesquiera que sean las vicisitudes del contrato en el que
esta inserto®; por tanto, la decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
entrafiara ipso iure la nulidad del convenio arbitral.

La discusiéon principal se centra en el siguiente interrogante: ;una clausula arbitral debe
quedar comprendida en la eventual nulidad o ilicitud del contrato que la contiene? Una
respuesta simplista puede inclinarse hacia una respuesta afirmativa en el sentido de que lo
accesorio sigue la misma suerte que lo principal, y asi lo ha entendido cierta jurisprudencia.
En el Derecho de los negocios internacionales la clausula arbitral es valida e independiente
de cualquier ley estatal®” Pero la aplicacion del principio de separabilidad lleva aparejadas
importantes consecuencias. Si el contrato principal viola el orden publico en virtud de su
ilicitud ello es causa de la nulidad del contrato, pero no de la del convenio de arbitraje
inserto en el mismo; tinicamente si el propio convenio es contrario al orden publico, éste
seria nulo. Dicha separabilidad posibilita la inclusién de ambos elementos en un régimen
juridico distinto, incluso en cuanto a la ley nacional en su caso aplicable, respecto al
régimen aplicable al resto del contrato; esto explica que podamos encontrarnos ante una

2 . 21 . . 83.
clausula arbitral véalida incluida en un contrato que es nulo o que ha caducado

Por ejemplo en Francia la Sentencia de la Cour de Cassation de 6 diciembre 1988 (Navimpex v.
Wiking Trader)®* declaré la eficacia de un convenio arbitral pactado en un contrato que no
habia entrado en vigor entendiendo que la controversia que oponia a las partes se
relacionaba, precisamente, con su conclusién. La justificacién del postulado que estamos
examinando es la radical diferencia de finalidad entre el pacto sustantivo (contrato)
respecto del arbitral y su objetivo es, precisamente, garantizar que el convenio tendré plena
operatividad en los supuestos de crisis contractual, pues es para lo que se pacta. Como es
l6gico, la nulidad del contrato no significa per se la del convenio, ni tampoco su existencia,

ni la caducidad; para que tales circunstancias puedan predicarse conjuntamente de ambos

81 VIRGOS SORIANO (2006, pp. 13-28).

82 De acuerdo con la Sentencia de la Cour de cassation 1r civ., de 20 diciembre 1993 : “la clause
compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence et
que son existence et son efficacité s’apprécient, sous réserve des regles impératives du droit frangais et de I'ordre
public international, d’apres la commune volonté des parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer a une loi étatique”
(Rev. arb., 1994, n° 1, pp. 116 ss y nota de H. GAUDEMET-TALLON; Rev. crit. dr. int. pr., 1994, pp. 662 ss y nota
de P. MAYER, pp. 662 ss; Journ dr. int., 1994, pp. 494 ss y note E. GAILLARD y pp. 690 ss y nota de E. LOQUIN).

83 El Laudo CCI n® 4145/1983, afirm¢6 que “the question or validity or nullity of the main contract for reasons of
public policy illegality or otherwise is one of merits and not of jurisdiction the validity of the arbitration clause
having to be considered separately from the validity of the main contract” (Collection of ICC I, p. 559).

84 Segun el Tribunal “le principe d'autonomie de la clause compromissoire(...) permet de se prévaloir de cette

clause méme lorsque le contrat signé par les parties n'a pu entrer en vigueur des lors que le différend qui les oppose
est lié d sa conclusion” (Rev. arb., 1989, p. 641 ss y nota de B. GOLDMAN).
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pactos deben ser contrastadas por separado y ser de naturaleza tal que impidan, por su

. . . . . . . 85.
propia concurrencia, la propia eficacia del convenio arbitral

La distinciéon apuntada posee una extraordinaria importancia en la determinacién de las
competencias de los arbitros para resolver la concreta controversia: si tal distincién no
estuviera claramente establecida la impugnacién del contrato entrafaria inexorablemente
la impugnacién del acuerdo arbitral en tanto los Tribunales estatales entiendan de la
primera de ellas impidiendo la accién de los arbitros. Ello podria favorecer a un litigante de
mala fe pues, para impedir la puesta en marcha de la clausula arbitral podria, esgrimir ante
la jurisdiccién estatal un vicio en el contrato principal®® Si esto es asi el postulado de la
separabilidad o autonomia del acuerdo arbitral se traduce en la independencia e
inmunidad de que goza la clausula con relacion al contrato que la contiene o del que
depende. De aqui se sigue que la invalidez del contrato no arrastra necesariamente al
acuerdo arbitral, lo que denota la virtualidad del acuerdo de supervivir al contrato. Como
pusiera de relieve el arbitro tnico P. Lalive, “resulta superfluo subrayar la naturaleza
independiente de la clausula arbitral y el hecho que la naturaleza del convenio arbitral no
cambia por el hecho de que esté sea inserta en un contrato que tenga un objeto diverso (...),
en vez de en un compromiso separado”® Existe una necesidad préctica perentoria:
desvincular el convenio arbitral del contrato al que se refiere y, a menudo, en el que se
inserta. El principio de autonomia del convenio arbitral resulta esencial para poder hacer
efectiva la cldusula en todos los casos en que el contrato resulte nulo o ineficaz y,
precisamente, para determinar el alcance y consecuencias de esa nulidad o ineficacia. No es
una novedad que los actos nulos en el comercio internacional pueden producir
determinados efectos que deben ser regulados necesariamente®® Cuando el contrato
contiene un convenio arbitral, el método de resolver esa concreta controversia es el
arbitraje, al que no le afecta la causa de nulidad necesariamente. Este principio es hoy
generalmente admitido en las legislaciones nacionales y en los convenios internacionales,
aunque de manera quizd menos explicita®. A este respecto, en EE UU la Sentencia del
Tribunal Supremo 12 junio 1967 (Prima Paint Corp. v. Flood & Comkin Mfg.)

85 FERNANDEZ RozAs (2006, pp. 714-715).
86 GRIGERA NAON (1989, 1109).

87 Laudo preliminar CCI n° 1512, de 17 diciembre 1967 (Dalmia Dairy Industries Ltd. v. National Bank of
Pakinstan”), Yearb. Comm. Arb., t. 1, 1976, pp. 128 ss.

88 Como determiné el &rbitro B. GOMARD en el laudo ad hoc de 14 de enero de 1982, Elf Aquitaine v. National
Iranian Oil Co., Yearb. Comm. Arb'n, vol. XI, 1986, pp. 97-105, procede al arbitraje aunque el contrato fuera
nulo y sin efectos. Precisamente lo necesario en ese momento era determinar las responsabilidades y
consecuencias de la referida nulidad.

89 Art. 16.1° LMU; art. 178.3° LDIP suiza; art. 22.1° LA /2003; en otros casos, la formulacién del principio
ha tenido una fuente esencialmente jurisprudencial. En el caso francés la Cour de Cassation (1t Ch. Civ.) 7
mayo 1963 (Carapelli v. Gosset), Journ. dr. int. 1964, p. 82 formul6é claramente el principio; en Alemania,
Landgericht de Hamburgo de 16 de marzo de 1977, Yearb. Comm. Arb'n, 1978, p. 274.
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“ Arbitration clauses (...) are ‘separable’ from the contracts in which they are embedded, and that
where no claim is made that fraud was directed to the arbitration clause itself, a broad arbitration

clause will be held to encompass arbitration of the claim that the contract itself was induced by

90
fraud

Un postulado de contenido tan amplio, cuya consecuencia esencial es inmunizar a la
clausula arbitral, debe estar sometido a limitaciones. Se alude con ello a ciertas
circunstancias excepcionales como, por ejemplo, que la clausula no respete el principio de
igualdad o que se haya realizado con el empleo de violencia, lo que podria en marcha la
accién del orden ptblico® Ciertamente el principio pretende impedir que las partes
puedan plantear la nulidad del contrato principal con el dnico propésito de eludir u
obstaculizar su sometimiento a un procedimiento arbitral; ahora bien, pese a su
generalizada aceptacion, no es infrecuente observar discrepancias en torno a su alcance y a
su aplicacién en casos concretos™. La separabilidad se extiende por lo general al acuerdo
arbitral incluido en el contrato, pero la nulidad que puede afectar al mismo no deja
indemne en todos los casos a dicho acuerdo; debe atenderse a las causas concretas que dan
lugar a la nulidad y esta operacién ni es automaética ni sencilla. Este planteamiento esta
siendo superado por aquellas posiciones que entienden que los razonamientos puramente
formales son a veces engafiosos y asi se puede afirmar que un contrato nulo si tiene efectos
juridicos, no sélo los de generar un pleito judicial, o un arbitraje, sino la restituciéon de las
prestaciones, o los dafios y perjuicios correspondientes por culpa in contrahendo, es decir, la
culpa por la violacion de la obligacion de diligencia que las partes deben observar no sélo
en el cumplimiento del contrato sino también en el transcurso de las relaciones anteriores al
mismo. Y a esto hay que oponer que la utilizacién del término “autonomia” podria hacer
pensar que la clausula arbitral es siempre valida cualquiera que sea la causa de la nulidad

z s 93.
que afecte al contrato en el que estd inserto

No se trata de negar las bondades de la separabilidad, pero de ahi a establecer el caracter

inmutable de la autonomia hay un largo trecho™:

i) Dentro de las diversas incidencias del orden publico en el arbitraje interesa en este caso
apreciar que la formaciéon adecuada del acuerdo de arbitraje no se formula solamente en
relacion del contrato principal sino también con respecto a la ley aplicable al arbitraje.

ii) Otro limite concreto es el de los efectos de la clausula arbitral en caso de cesién de
contratos™ o de cesién de créditos. La nulidad del llamado contrato principal y la validez

90 [38 US 1967, p. 395 ss, esp. 402] y comentario de COULSON (1967, pp. 237 ss).
91 BOLLEE (2004, p. 302); ARFAZADEH (2005, p. 45).

92 MAYER (1999, pp. 261 ss).

93 FERNANDEZ RozAs (2006, p. 715).

94 MAYER (1998, pp. 359-368).
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del convenio arbitral no suscitan problema alguno cuando su objeto verse sobre relaciones
juridicas que no sean nulas, pero ello no es factible cuando su tnico objeto es la relacion
juridica nula.

iif) Sobre la conformacién del postulado de separabilidad ha incidido de manera muy
acusada un creciente nimero de casos de arbitraje internacional en los que se alegaban
tréfico de influencias para alcanzar el contrato que més tarde sera objeto de controversia.
Insistiremos, aunque sea muy brevemente, sobre este apartado.

La cuestion esencial se vincula en la actualidad a los denominados contratos de tréfico de
influencias llamados también contratos de corrupcion donde, por ejemplo, un contratante
extranjero celebra un contrato de asesoria o de representacion con un nacional del pais
donde se efectuard su operacion comercial, aunque el auténtico compromiso de este
“asesor-representante” consiste en facilitarle el contacto con las autoridades internas y
entregarles una cantidad de dinero a modo de cohecho™ A ello se refiere el supuesto
abordado por el Laudo CCI n° 1110/63 donde una empresa extranjera se negaba a
remunerar a su ‘representante’ argentino, alegando el objeto ilicito del contrato y el arbitro,
al descubrir que se trataba de un cohecho, se declaré incompetente en virtud de “los
principios generales segtin los cuales los arbitros no pueden conocer de litigios de aquella
naturaleza”. Sostuvo que “los contratos que vulneran de manera fundamental las buenas
costumbres o el orden publico internacional son nulos o al menos, su incumplimiento no es

. . . . .. . . . . 97.
susceptible de ser recurrido ni ante jurisdicciones nacionales ni ante tribunales arbitrales”

Pese a este precedente, que sera objeto de consideracién més adelante®® la nulidad del
contrato principal no afecta a la cldusula arbitral segtin el principio de separabilidad. Cosa
distinta es que se determine por los arbitros la nulidad del contrato principal por su
vulneracién del orden ptblico internacional®® Con sonadas excepciones, como la ofrecida
por el caso Westacre'® el arbitro esta obligado a apreciar tanto de oficio como a instancia de
parte, cualquier prueba de corrupcion que ante él se presente, siempre y cuando haga
constar todas sus actuaciones en su laudo y estas sean realizadas en el marco de la
protecciéon del mismo y la instituciéon arbitral asi con el debido cumplimiento de las
legalidades juridicas y procesales necesarias. En definitiva, no es posible reconocer la
existencia de derechos nacidos de actos ilegales, pues ello atenta directamente contra el

orden publico internacional

95 CAIVANO (2012, pp. 3-52).
96 CREMADES y CAIRNS (2012), pp. 76-85); V. PAvIC (2012, pp. 661-685).

97 Vid. el texto en LEw (1978, pp. 553 ss); MAYER (1991, pp. 379 ss); FADLALLAH (1994-V, pp. 373 ss);
HANOTIAU (1994, p. 958).

98 Vid. infra, n° 16.
99 HANOTIAU (1994, pp. 958 ss).

100 Vid. infra, n° 18.
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3.3. Arbitrabilidad en los litigios con indicios de cohecho y corrupcién

En las paginas anteriores se han realizado varias referencias a la arbitrabilidad de los
contratos afectos por practicas de trafico de influencias o corrupcion. Ciertamente, en
muchos paises estas actuaciones son constituyen una practica habitual para obtener un

.. . 101
contrato y, en caso de crisis del mismo

, el arbitraje internacional puede ser utilizado
fraudulentamente como un técnica para que este tipo de contratos encontrasen una cierta
via de legitimacion. Con referencia a la competencia del arbitro para sancionar los
contratos que estan sometidos a corrupcion o a trafico de influencias la practica arbitral, al
margen de la diversidad de concepciones de moralidad existente en los diversos circulos

DR 13 102 z P sz . .
juridicos™~ muestra dos lineas de interpretacion contradictorias.

i) La primera adopta una posicion restrictiva de alcance del convenio arbitral segtn la cual,
en funcién de su ilicitud el contrato principal es nulo y no despliega ningtn efecto,
siguiendo el aforismo de que (nemo auditur propriam turpitudinem allegans); por esta razén el
convenio arbitral deviene invalido y el arbitro no puede pronunciarse por falta de
competencia; con otras palabras, el pacto arbitral careceria de validez si se ha incurrido en
alguno de aquellos vicios que destruyen cualquier acto juridico conforme a las normas
generales de la teoria de las obligaciones, perdiendo toda efectividad y permitiendo la
entrada de la justicia estatal para decidir los conflictos a los cuales podia aplicarse el
convenio arbitral invalido. Es expresiva de esta tendencia el Laudo de la CCI, n° 1110/1963
donde arbitro sueco Lagergren declind su competencia considerando contrario al orden
puablico internacional el convenio celebrado entre un ex funcionario argentino y una
sociedad inglesa en la “era de Perén” para someter a arbitraje el contencioso producido
como consecuencia de la ejecucion de un contrato de agencia para la adjudicacién de un
contrato de obras publicas toda vez que la controversia versaba sobre el pago de sobornos
y el trafico de influencias'® En esto caso el 4rbitro se convirti6 en auténtico guardian del
orden publico considerandose con competencia suficiente para decidir sobre la violacion
del contrato principal al orden publico, para ello, le era dable la comprobacién de la
eventual ilicitud del contrato con el objeto de no llegar a un laudo contrario a esta
nocién'®; en su opinién la controversia comportaba tan groseras violaciones a las buenas
costumbres y orden publico internacional que no podria ser sancionado por ninguna
jurisdiccién, fuese la argentina, la francesa o la de cualquier pais civilizado y ello justificaba
su declinacion de competencia. Prescindiendo del juicio de valor efectuado por el arbitro,

101 World Duty Free Company Limited v. The Republic of Kenya (ICSID CASE N° ARB/00/7), parrafo 156
[<http:/ /www.italaw.com/documents/ WDFv.KenyaAward.pdf>].

102 PARK (2003, pp. 279 ss); ROGERS (2005, pp. 999 ss); RAOUF (2009, pp. 116-136).

103 WETTER (1994, pp. 277-294); HANOTIAU (1994, pp. 958-959); MOURRE (2006, pp. 95-118); SAYED (2004,
pp- 59 ss).

104 HEUZE (1993, pp. 179-198).
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es discutible que este razonamiento se acomode al de la autonomia de la clausula

arbitral'®

ii) La segunda via sostiene, por el contrario, la autonomia del convenio arbitral y es
respaldada por la mayoria de las sentencias arbitrales y por la doctrina mayoritaria; en
consecuencia, aunque el contrato principal sea ilicito, la cldusula arbitral sigue siendo
valida permitiendo asi al arbitro de sancionar la ilicitud del contrato. Resulta indiscutible, a
partir de aqui, que la supresion de la corrupcién y del blanqueo de capitales forma parte

RT . . . ) : . 106.
del orden publico internacional y tiene que ser respetada por los arbitros internacionales

Sin embargo, el mayor escollo ante el que se encuentra dichos arbitros ante este tipo de

107
. De esto se

situaciones es como debe evaluar o qué nivel de prueba debe ser la admitida
infiere que los arbitros tienen la obligaciéon de investigar las alegaciones de corrupcion
tanto para determinar si son contrarias al orden publico internacional, como para
establecer, por el contrario, que se han formulado con la tnica intencién de eludir la
competencia del tribunal arbitral. La jurisprudencia arbitral se ha ocupado en extenso de la
cuestién en un afan de hallar valores éticos con validez universal'® El Laudo CCI n°
8891/1998 puso de manifiesto el caracter ilicito de los contratos viciados por practicas de
soborno estd claramente establecido por la jurisprudencia arbitral y que la actitud de los
arbitros en tal sentido se desprende de un principio de orden ptblico transnacional®
cualquiera que sea la ley aplicable. Ello explica la presencia de laudos arbitrales que han
procedido a anular, con apoyo en la nocién de orden publico transnacional, contratos
calificados de corrupcion. Por eso los operadores del arbitraje internacional ha preferido el
tenor del Laudo CCI n° 3916/1982 (Loewe) que, aparte de resaltar el caracter ilicito del
trafico de influencias existente en el caso, subray6 la independencia de la cldusula arbitral
con respecto al contrato del cual formaba parte, por lo cual el tribunal arbitral pudo

. . sz 110.
confirmar su competencia y proceder a la anulaciéon del contrato de fondo

105 WETTER (1994, 277 ss).

106 CREMADES y CAIRNS (2003, pp. 87-88).

107 SCHERER (2002, pp. 29 ss); ROSSELL y PRAGER (1999, pp. 348 ss).
108 LOQUIN (1996, p. 278).

109 “(U)n contrat incitant ou favorisant la corruption des fonctionnaires est contraire a l'ordre public transnational
et que, si tel s’avere étre I'objet du contrat de consultance, il n’a d’autre option que d’en constater la nullité” (Journ.
dr. int., 1984, p. 1080).

110 “(M)éme si, dans un certain pays et a une certaine époque, la corruption de fonctionnaires est une méthode
généralement acceptée dans les relations d’affaires, on ne peut du point de vue d'une bonne administration ni de celui
de la moralité dans les affaires, clore ses yeux devant I'effet destructif de telles pratiques nocives” (Collection of ICC I,
pp. 507-511). En una direccién similar se pronuncié el Laudo CCI n° 3913/1981 (U.K. Company v. French
Comany / African country), en la cual el arbitro, refiriéndose a una comision reclamada por una entidad
britanica, afirmé que: “n’est pas seulement conforme a l'ordre public frangais interne, elle résulte également de la
conception de I'ordre public international tel que la plupart des nations le reconnait. Si de telles pratiques ont pu étre

31



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

La posibilidad de que por via del arbitraje se oculten actos ilicitos, es hoy de la mayor
actualidad en campos tales como la corrupcioén (el cohecho a funcionarios ptublicos), el

blanqueo de capitales y el fraude contable''’; una situacién tan frecuente que ha sido

considerada con razén como una de las grandes paradojas del comercio internacional**
Dicha posibilidad complica extraordinariamente la relacién del tribunal de arbitraje con las
partes y hace que el compromiso asumido por los arbitros sea mucho mas dificil de
cumplir, pero ello no puede conducir a una inhibicion para resolver el asunto. La
complicacién estriba en que la corrupcién se solapa en contratos aparentemente neutros
que responden a denominaciones tales como contratos de comisién, corretaje, mandato,
representacion, agencia, etc..., y cuya neutralidad se intenta mantener por las partes una
vez iniciada las actuaciones desplazandose al arbitro la indagacién de la ilicitud™* Una
indagacion compleja, pues no es inusual que los motivos inmorales hayan sido
compartidos por ambas partes: la entidad que ha obtenido sobornos importantes gracias a
haber conseguido los contratos no ocupa una mejor posicién moral que la empresa que ha
realizado el pago de dichos sobornos, si bien la nulidad del acuerdo redunda generalmente
s6lo en beneficio de la primera.

Ante una situaciéon de este tipo el tribunal arbitral ha de adoptar una actitud activa
actuando en dos planos diversos: de un lado, debe examinar la trascendencia de la
alegacion dentro del orden publico a partir de las pruebas referentes a la alegacion y
determinar su relevancia con arreglo a la ley aplicable; y, de otro lado, resulta oportuno
que realice una referencia expresa en el laudo a la alegacion, a los hechos probados y a los

. 1s . 2 s 2114,
fundamentos juridicos aplicables en relacién con esa alegacion

Sumamente expresivo de la doctrina, absolutamente incompatible con la actual practica del
arbitraje, que figura en ciertos laudos segtn la cual un tribunal de arbitraje no tiene el
deber de examinar el cohecho no alegado por las partes, es el Laudo CCI n° 7047/1994
(Westacre Investiments Inc. / Jugoimport Spdr Holding Co Ltd.)"™ La consultora “Westacre”
debia cobrar una serie de comisiones, en atencidon a un contrato referente a la venta de
equipo militar al Ministerio de Defensa de Kuwait. Sin embargo, los demandados se
negaron a pagar las comisiones pactadas que figuraban en el acuerdo de consultoria y por

constatées dans certains pays, il est patent, néanmoins, que la communauté internationale des affaires et la plupart
des gouvernements s’opposent a toute pratique corruptive”, (ibid., pp. 497-498; Journ. dr. int., 1985, pp. 989 ss).

111 EL KOSHERI y LEBOULANGER (1984, pp. 3-19); SAYED (2001, pp. 653-671); LAMM, PHAM y MOLOO (2010,
pp. 706-719).

112 OprETIT (1987, pp. 5-21).
113 Court DE FONTMICHEL (2004, pp. 330 ss).
114 CREMADES y CAIRNS (2003, pp. 87-88).

115 ASA Bull., 1995, pp. 301 ss.
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tanto Westacre promovié un arbitraje CCI tal y como figuraba en una cldusula del referido
contrato. Los demandados alegaron la nulidad del acuerdo por ser contrario al orden
publico internacional con apoyo en el art. 190.2° e) de la Ley suiza de Derecho Internacional
Privado de 1987, argumentando que habia habido sobornos por parte de la consultora a
personal del Ministerio de Defensa de Kuwait. No obstante, la mayoria del tribunal arbitral
decidi6 que el cohecho debia ser probado y alegado en forma clara e inequivoca por las
partes, circunstancia que no se habia hecho. Como puede comprobarse, la cuestién central
era determinar si un tribunal arbitral podia resolver una controversia atin no planteada por
las partes cuando se vulneraba el denominado orden publico internacional, en este caso, en
materia de cohecho, blanqueo de capitales o de fraude contable grave o de cualquier otro
delito que ponga en juego la estabilidad y la paz internacional*** Si bien en el caso en
analisis, no se habian tratado cuestiones no alegadas por las partes, la doctrina sobre el
particular ha destacado, que el arbitro internacional debe tratar cuestiones que afecten el
orden ptblico internacional como las de cohecho, blanqueo de capitales o fraude contable
grave, etc., siempre que exista alguna sospecha en el desarrollo del proceso arbitral,

. . . . 117
cualquiera sea la intencionalidad de las partes™".

De acuerdo con la doctrina que examinamos, la corrupcién es una lacra del Derecho de los
negocios internacionales contraria a las buenas costumbres y al orden publico internacional
para la comunidad internacional de naciones™* Por eso, el mayor error que puede cometer
un tribunal de arbitraje es desconocer una sospecha de cohecho, blanqueo de capitales o
fraude grave contable. Es recomendable, pues, que no sélo se admita la sospecha sino que
se examine la prueba pues el arbitro internacional tiene una clara obligaciéon de tratar estas
cuestiones siempre que se presenten en el arbitraje y cualquiera que sea la voluntad de las
partes y de hacer constar en el laudo sus conclusiones sobre los hechos y los fundamentos
juridicos. De esta forma se protege el cardcter ejecutorio del laudo y el propio prestigio de

. . .z . . . .. s 119.
la institucion de arbitraje si nos hallamos ante un procedimiento administrado

116 El arbitro, en tanto que juez exclusivo del comercio internacional y garante de su buen desarrollo, del
respeto de las reglas elementales de la sociedad de comerciantes y de la ética de los negocios, debe
respetar y hacer respetar el orden publico. Si se percata de la existencia de un delito no debe cerrar los ojos
y convertirse en complice del mismo, puesto que tiene una responsabilidad respecto del funcionamiento y
la ética del arbitraje (CLAY, 2007, pp. 41-45).

117 MELTZ (2000, pp. 80-88). Vid. notas de A. SHEPPARD en Int'l Arb'n L. Rev., 1998, pp. 54 ss y de S. WADE,
ibid., 1999, pp. 97 ss; SAYED (2004, pp. 47 ss).

118 Laudo CCIn°1110/63, cit. nota 97, parrafo 20.

119 CREMADES y CAIRNS (2003, pp. 93-94).
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4. Orden piiblico y sustanciacion del proceso arbitral
4.1. Ambito de los poderes de los arbitros

El efecto esencial del convenio arbitral es descartar la intervencién jurisdiccional en la
solucion del litigio, lo que implica que no pueden aplicarse al arbitraje los mismos
principios que rigen en la jurisdiccién ordinaria. Baste atender a los axiomas del efecto ttil
del acuerdo arbitral, al de la competencia del &rbitro para determinar su propia
competencia o al de la separabilidad del acuerdo arbitral del contrato del que forma parte,
y, a los fines de nuestro estudio, del respeto al orden publico internacional. En este
contexto, junto a las disposiciones de procedimiento establecidas en los Reglamentos de
arbitraje, han ido surgiendo una serie de principios, configurados como una emanacién de
las précticas arbitrales recientes, y concretados en el dlcance de la autonomia de la voluntad
de las partes, en los deberes de los arbitros, en la eficacia del laudo arbitral y en las mejoras

R 120.
al procedimiento

A su lado, también se han ido decantando otros postulados que
constituyen la esencia misma del proceso arbitral, integrando una importante dimensioén

del orden publico del arbitro.

Dichos principios exteriorizan un cardcter de permanencia, un contenido lo
suficientemente general para orientar la labor de los arbitros, un caracter de complitud
1121, y

una marcada autonomia de las soluciones contenidas en los tradicionales Codigos de

suficiente para llenar las carencias de un hipotético Cédigo del procedimiento arbitra

procedimientos jurisdiccionales. Pese a su contenido informal asientan un inequivoco
caracter de juricidad y un marcado componente técnico. Evidentemente muchos de estos
postulados se han incorporado a algunas legislaciones nacionales y reglamentos de
arbitraje dando lugar a una suerte de globalizaciéon del procedimiento arbitral'*, llegando,
incluso, a consolidarse como una especie de lex proceduralia del arbitraje'** integrada por

. .. . . . L1 qe . . 124.
principios constitutivos de un genuino orden publico internacional

Como emanacion directa de estos principios de proteccion y defensa del orden publico
procesal en las hipotesis de indefensién, que no deben ser ignorados, la funcién arbitral

estd sujeta a una serie de limitaciones:

i) La observancia de la voluntad de las partes. Los arbitros tienen que acatar y aceptar las

reglas de procedimiento cuando las partes se ponen de acuerdo,ello implica que no deben

120 BOCKSTIEGEL (1999, pp. 49-53); MANTILLA SERRANO (2005, pp. 163-198).
121 HASCHER (1999, p. 62).

122 KAUFMANN-KOHLER (2003, pp. 1313-1333).

123 KUrkELA y TURUNEN (2010, pp. 8-14).

124 MATRAY (1982, p. 241-251); OPPETIT (1992, pp. 404-405).
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adoptar una posicion pasiva al respecto sino que han de asumir un papel interactivo desde
el principio y aceptar la propia responsabilidad de sus actos.

ii) El respeto a al debido proceso'” El componente de equivalente jurisdiccional del
arbitraje, confiere al arbitro una serie de poderes similares a los que desempefan los jueces
estatales dentro de lo que se conoce como “orden publico procesal”**® por tanto su libertad
de actuacién esta determinada a que, a lo largo del proceso arbitral, observen las oportunas

. . RT : 127.
consideraciones de orden ptublico que ordenan el debido proceso

iii) El acatamiento por los &rbitros de los principios de independencia y de imparcialidad,
que deben considerarse como principios esenciales del orden publico internacional** Y, a
estos postulados debe anadirse el deber de los arbitros de respetar el secreto de sus
deliberaciones' su incumplimiento en favor de una de las partes es considerado por
algunas sistemas como la violacién de un principio general derivado del orden ptblico

130.
procesal

iv) El respeto al principio de colegialidad, cuando el arbitraje es resuelto por tres arbitros**"

La deliberacion de los arbitros comporta la discusion o debate entre los miembros del

125 JAksIC (2007, pp. pp- 159-172). Vid. Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris (ord. réf.) de 6
enero 1999 (A. Coquard v. Société Vidéopole), Rev. arb., 1999, p. 134 ss y nota de A. HORY.

126 SCHWEBEL y LAHNE (1987, pp. 205-226); BOLARD (2004, pp. 511 ss).

127 Corresponde, sin embargo, a la parte que reclama, una actitud activa. Segun el ATS 1% 13 marzo 2001:
“la demandada bien pudo oponer los motivos y medios de defensa adecuados, tanto en cuanto a la forma
como al fondo, en el curso del procedimiento arbitral; siendo, en fin, su voluntaria falta de intervencién en
el mismo la que impide apreciar la falta de las debidas garantias, dentro del concepto de orden ptublico en
sentido internacional, visto su contenido netamente constitucional” (JEA, n° 522 A); HASCHER (1999, pp.
141-142).

128 BELOHLAVEK (2014, pp. 47-73).

129 Asi lo entendio, interpretando el antiguo art. 1469 NCPC la sentencia de Cour d’appel de Rouen de 16
abril 1986, Rev. arb., 1988, pp. 327 y nota de M. de BOISSESON. Vid., asimismo BERAUDO (2005, pp. 101-123).

130 DERAINS (2012, p. 915); vid. Sentencia de la Cour d’appel de Paris 25 mayo 1990 (Fougerolle S.A. v.
Procofrance, S.A.), Rev. arb., 1990, pp. 892 ss; Rev. crit. dr. int. pr., 1993, pp. 753 ss y nota de B. OPPETIT

131 En Espania el art. 35 LA /2003 determina el principio de colegialidad en la adopcion de decisiones salvo
que las partes hayan dispuesto otra cosa y, inicamente, faculta al presidente del tribunal arbitral, para
decidir por si solo, cuestiones de ordenacién, tramitacién e impulso del procedimiento. Vid. Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n° 43 de Madrid de 20 septiembre 2013 (Puma, S.E.) (Arbitraje., Revista de
Arbitraje Conercial y de Inversiones, vol. VI, n® 3, 2013, pp. 90-905). La vulneracién del principio de
colegiacién puede dar lugar a la responsabilidad del arbitros o arbitros infractores. Sentencia del Tribunal
Supremo 17 15 febrero 2017 confirmé la condena a dos arbitros por actuacién temeraria en su labor en un
arbitraje, al dictar el laudo definitivo prescindiendo del tercer arbitro, que era el designado por Puma. La
Sala ratific6 la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 43 de Madrid de 20 de septiembre de 2013 y
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Octava, de 27 de octubre de 2014
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tribunal arbitral y, en su caso, su votacion al respecto, una vez de haber establecido cada
uno de ellos la razén o sinrazén de su voto antes de emitirlo y es la forma de conformar la
voluntad del tribunal arbitral, presidida por el principio de colegialidad"* que se recoge en
los arts. 35 y 37 LA/2003133, e implica que cada arbitro pueda debatir con sus colegas

todas las decisiones adoptadas por el tribunal arbitral™**

Ademas, en el desempefio de su funcién el arbitro se encuentra ante una importante
dialéctica. De un lado, debe evitar que sus actuaciones puedan entorpecer o dificultar la
ejecucion del laudo, pero, de otro lado, es custodio del orden publico internacional, lo cual
se traduce en la adecuaciéon de su comportamiento a unos determinados estandares
morales, entre los que figura expresar cualquier violacién de dicho orden ptblico*** ello se
refleja, por ejemplo, en su margen de maniobra en orden a la admisién de las pruebas
documentales, con el limite de las obtenidas en contrariedad con el orden ptublico. Es una
dialéctica que conduce a la determinacion de los poderes del arbitro en la conduccién del
proceso arbitral y, en particular, a la obligacion de evitar de extralimitarse en sus funciones,
no solo excediendo el objeto del arbitraje (extra petita) sino por una mala aplicacion del

orden publico™*

En el caso de arbitraje de equidad, los poderes atribuidos a los arbitros deben referirse al
fondo del asunto y no al procedimiento arbitral: la solucién en equidad no autoriza al
tribunal arbitral ni a las partes a alterar las reglas del debido proceso. Por consiguiente, el
arbitrio de equidad no permite en ningtn caso al tribunal arbitral descartar las reglas
procesales establecidas por las partes en el convenio arbitral, incluyendo la remisién a un
determinado Reglamento de arbitraje; esto es debe respetar las normas procesales
imperativas rectoras del denominado “orden publico procesal”, que se estudiard en el

apartado siguiente, y la necesidad de motivar el laudo arbitral. Ahora bien, en este caso las

[<https:/ /fernandezrozas.com/2017/02/21/ el-tribunal-supremo-condena-a-indemnizar-a-puma-a-los-
dos-miembros-del-tribunal-de-arbitraje-que-dictaron-un-laudo-luego-anulado/>]

132 LEBOULANGER (2005, pp. 259-267); BERNHEIM VAN DE CASTEELE (2012, pp. 559 ss).

133 STS 17 13 julio 1982. “... no cabe otorgar validez al laudo arbitral en cuya elaboracién y dictado se
infringié un precepto legal de tanta relevancia como el que afecta a la composicién del érgano colegiado
que lo emitid, toda vez que, atin cuando (...) baste la mayoria de votos para dictar el laudo, es obvio que se
requiere la concurrencia de la totalidad de los nombrados o, en su caso, de los designados para
sustituirlos, para que el 6rgano colegiado cumpla legalmente la funcion arbitral que se le encomends, y
que, cuando, como sucede en el presente supuesto la renuncia anticipada de uno de los miembros reduce a
s6lo dos el 6rgano colegiado no puede reputarse validamente dictado el laudo arbitral” (JEA, n° 630).

134 En Francia Sentencia de la Cour de cassation 29 junio 2011 (Soc. Papillon group corporation ¢/ République
arabe de Syrie et autres)
[<https:/ /www legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000024293963 >Rev. arb.,
2011/48]

135 HANOTIAU (2003, pp. 261-287).

136 PARK (2011); ALLSOP (2014, pp. 639-660).
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posibilidades del tribunal arbitral para descartar las normas juridicas aplicables al litigio
son ilimitadas, pues siempre deberdn que tener en cuenta las disposiciones de orden
publico cuya eviccion puede dar lugar a la anulacion del laudo arbitral. De esta suerte
puede afirmarse que, en ocasiones, cuando el Derecho cede en favor de la equidad, regresa
por el cauce del orden publico'?.

4.2. Presencia de los principios rectores del proceso arbitral

La especificidad del proceso arbitral no excluye en ningtin caso la presencia de una bloque
de principios fundamentales de cardcter procesal que deben ser respetados
escrupulosamente para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, pues por su
caracter esencial su no observancia es susceptible de poner en marcha de forma automatica
el cauce de la via jurisdiccional contra el laudo arbitral'®® La misién del arbitro esta asi
limitada por una serie de controles cuya funcién es la de preservar algunos valores que son
fundamentales en el sistema de la sede del arbitraje. Nos hallamos, pues, ante una
dimensién del orden ptublico que pone el acento en el cardcter garantista de la tutela
judicial efectiva'® pues, aunque las partes hayan elegido el arbitraje con la voluntad clara
de que el Estado intervenga lo menos posible en sus controversias, el control judicial del
laudo no supone un ataque directo a sus pretensiones originarias. Y dicho caracter se
refuerza porque la existencia de ese control contribuye a reforzar la diligencia del arbitro en
orden a la observancia del orden publico a lo largo del desarrollo de las actuaciones
arbitrales. Bien entendido que el denominado “orden publico procesal” no incluye los

supuestos de desconocimiento manifiesto de la ley o de los hechos**”

En consecuencia, la libertad de configurar el proceso arbitral, no puede en ningtan caso
reemplazar la obligacion de las partes y del arbitro de respetar tres principios
constitucionales de indole imperativa, aplicables a todo proceso: audiencia, contradicciéon e

igualdad'*" Estos principios se encuentran presentes multitud de textos legales tanto

137 BREDIN (1994, p. 116). Para el AAP Madrid 28? 22 marzo 2010, la cuestion es determinar “si, a pesar de ser el
arbitraje de equidad, deben o no los arbitros observar las normas imperativas y las consecuencias que de ello
pudieran derivarse en orden a la anulacién del laudo si, ademas, éste resultase contrario al orden publico, pero
tal cuestién excede de la decision sobre la arbitrabilidad de la cuestién litigiosa y, en su caso, debera plantearse
con ocasion de la accién de anulacién del laudo arbitral, si llegara a ejercitarse” (JEA, n° 80).

138 MAYER (1995, pp. 2 ss).
139 KREINDLER (2015, pp. 14-15)
140 International Law Association, New Delhi Conference (2002), cit., nota 35, parrafo 29.

141 “Rigen en el procedimiento arbitral los mismos fundamentos que en los procedimientos comunes de la
LEC en orden a la salvaguarda de los principios de contradiccién procesal y defensa, sin que se pueda
pretender que por el cardcter especial del primero y su teérica simplificacion de tramites dejen de
observarse tales principios en garantia precisamente de derechos constitucionales, y es precisamente a este
ambito al que cabe reconducir la posible violacién de normas de orden ptblico procesal, pero sin que en
modo alguno se pueda mediante esa via indirecta cuestionar el fondo del asunto debatido y resuelto en el
procedimiento arbitral” (SAP Vizcaya 4* 30 mayo 2007, JUR\2007\349763; vid. en el mismo sentido SAP
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internos (v.gr., art. 24 LA /2003) como internacionales hasta el punto de haber adquirido un
cierto grado de universalizacion, reconocido por parte de las jurisdicciones nacionales,
integrando, al decir de la practica del arbitraje, el contenido del orden publico
internacional* Por eso un proceso arbitral respetuoso con estos principios da lugar a la
creacion de un titulo ejecutivo con eficacia similar a una sentencia judicial que pone en

marcha, eventualmente, la ejecucion forzosa del laudo.

El punto de partida es que no pueden aplicarse en el proceso arbitral los mismos principios
que rigen para la jurisdiccién ordinaria'** Ahora bien, la especificidad del proceso arbitral no
excluye en ningtin caso la presencia de una serie de principios fundamentales de caracter
procesal que deben ser respetados escrupulosamente para la efectividad del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensién reconocido en el art. 24 CE.. Lo anterior esta
incorporado al art. 24 LA, el cual tras la rabrica “Principios de igualdad, audiencia y
contradiccién” determina en su pérrafo 1° que “Deberé tratarse a las partes con igualdad y
darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos”. La
observancia de estos postulados es tal esencial que su violacién puede dar lugar a la
anulacion del laudo arbitral de conformidad con lo dispuesto en el art. 41.1°.d) LA que se
refiere a que “el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo entre las partes”. De

esta suerte:

i) El principio de igualdad de las partes exige que los actores en el procedimiento cuenten
con medios equivalentes e idénticas posibilidades para el ejercicio de sus respectivas
pretensiones y excluye que una parte sea tratada de manera preferente frente a la otra,
debiendo contar ambas partes con igualdad de oportunidades de alegacién, prueba e
impugnacién de las decisiones que pueda adoptar el arbitro*** No se trata de que haya que
otorgar a cada parte un ntimero igual de posibilidades en la alegaciéon y en la prueba de sus

pretensiones, sino que las posibilidades de efectuarlas sean similares y el tribunal arbitral

Madrid 13* 16 enero 2008, JUR\2008\ 125502, SAP Madrid 13% 4 junio 2008, JUR\2008\ 212147, SAP La
Rioja 1% 31 julio 2008, JUR\2008\353045, SAP La Coruha 6* 15 septiembre 2008, JUR\2008\367681). “La
salvaguarda del correcto desenvolvimiento del procedimiento arbitral descansa en el riguroso
cumplimiento de los principios o garantias de igualdad, audiencia y contradicciéon, que deben estar
presentes en todas y cada una de las actuaciones previstas en el arbitraje; de lo contrario, las partes
podrian ver seriamente afectados sus derechos de defensa al carecer de las debidas reglas de juego de
idéntica aplicacién para ambas partes (SAP Barcelona 15? 27 junio 2008, AC\ 2008\ 1688).

142 Sentencia de la Cour d’appel Paris 9 septiembre 1997 (Heilmann, Radiotronic v. Graziano Trasmissioni),
Rev. arb., 1997, pp. 712 ss.

143 SAP Madrid 21° 24 mayo 2011, JUR\2011\247890; STS] Madrid CP 1° 17 febrero 2015,
JUR\ 2015\ 88128.

144 “En el caso de que en el procedimiento arbitral se hubiera dado un trato desigual a las partes,
otorgando un privilegio a alguna de ellas y restringiendo a otra sus posibilidades de actuacién, tal modo
de proceder entrafiarfa una vulneracién del derecho de defensa (art. 24.2° CE) incardinable en la nocion de
contravencion del orden publico...” (STS] Comunidad Valenciana CP 1% 26 abril 2012, JEA, n° 535 A).
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coloque a una de las partes en una situacién de inferioridad'*> Las manifestaciones de este
postulado son muy variadas implicando, entre otras cosas, que los drbitros no pueden tener
comunicaciones privadas con las partes sobre cuestiones relativas al fondo de la
controversia; por eso si alguna de las partes solicita una comunicacion de este tipo, el
arbitro debe hacerle saber que no es posible, ya que las partes deben ser tratadas con
igualdad y se les debe dar la misma oportunidad de presentar su caso y hacer valer sus
derechos.

ii) El principio de audiencia (“nadie puede ser condenado sin ser oido”) implica el derecho
a ser oido de todas las partes por igual y se proyecta en el derecho a la defensa de los
propios intereses con el proposito evitar situaciones de indefensién material. El principio
no exige que las partes sean materialmente oidas, sino que tengan la posibilidad de haberlo
sido; para aclarar este punto cabe decir que la necesidad de ser oido no debe imponer el
uso de la facultad, ya que el sujeto con derecho a audiencia puede no llevarla a la préctica
por propia voluntad: la audiencia quedaria sin de contenido si no se integrara en el derecho
a conocer lo que el resto de implicados alegan y prueban, para a su vez alegar y probar lo
que se considere oportuno. El derecho de audiencia conlleva la necesidad de comunicacién
inequivoca a las partes con indicacién del dia y hora de la audiencia. A este respecto el art.
30.2° LA/2003 exige que las partes sean notificadas con la suficiente antelaciéon de la
celebracion de las audiencias nuestro ordenamiento presta en el art. 5 LA una especial
atencion al establecimiento de disposiciones sobre citaciones y emplazamientos declarando
la nulidad de lo actuado, sefialadamente cuando concurre mala fe.

iii) El principio de contradiccién o audiencia bilateral, audiatur et altera pars, con un
contenido no exactamente similar en todas las culturas juridicas, instituye un principio de
reconocimiento practicamente universal donde el orden publico juega un papel
relevante'® Por eso ha de preservarse con idéntica intensidad tanto en el proceso
jurisdiccional como en el proceso arbitral, a fin de permitir una eficaz defensa de la parte
pasiva del proceso evitando la indefensién, porque precisamente entonces estd en juego la
decisién sobre si existe o no el derecho tal como el actor lo pide en la demanda’ Dicho
principio, del que se ha dicho que constituye “le procés méme”, trata de lograr de manera
exhaustiva la presencia del sujeto pasivo para garantizar su defensa, asi como en la
posibilidad de oponerse; significa contraposicién o mantenimiento de posturas contrarias a
los largo del procedimiento; consiste en la oportunidad de confrontacién entre las partes, es
inherente al derecho de defensa y es esencial en la préctica de la prueba, al permitir la

145 BERNHEIM VAN DE CASTEELE (2012, pp. 538 ss)
146 GUINCHARD (1997, pp. 190 ss); CHAINAIS (2010, pp. 3-44).

147 Resulta curioso que tanto los reglamentos de arbitraje como las leyes de arbitraje no articulen una
reglamentaciéon auténoma de este postulado, aunque podamos percibir su presencia en el art. 816 bis c.p.c.
italiano, limitdndose a enunciarlo: art. 16.c) de la portuguesa de 1986 (“Em todas as fases do processo serd
garantida a streita observancia do principio do contraditorio”) o el art. 24.1° LA espafola de 2003 (“Debera
tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus
derechos”).
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posibilidad para todas las partes interesadas de dar a conocer su punto de vista y de tener
conocimiento del de la otra parte, traduciéndose, muchas veces, en la defensa contradecir la
prueba de cargo™® El caracter de orden ptblico del principio de contradiccién se ha

. 4 4: . 149,
generalizado en la préctica

Al lado de la observancia de estos principios en ciertos sistemas como el espafiol (art. 37.4°
LA) se considera que la exigencia de motivacién del laudo forma parte del denominado
orden publico procesal justificando que con ello “se persigue fundamentalmente evitar la
arbitrariedad, por un lado, asi como las razones ocultas, es decir, aquellas determinantes de
la decisién que no podrian hacerse ptblicas sin merecer censura”® Refiriéndose a la
motivacién la (TS] Galicia CP 1* n° 18/2012, de 2 de mayo (Viza Automocion S.A.U. v. Inser
Robotica, S.A.), afirmé que

“... en la medida en que el laudo lleva aparejada, igual que una sentencia firme, acciéon ejecutiva
(art. 44 LA y 517.2° LEC), es un pilar basico del Estado de Derecho y por lo tanto, cuestion de
orden publico constitucional regulada en normas imperativas de ineludible cumplimiento para
todo érbitro cuya resolucién de fondo es, por lo demas, inapelable”151.

Se afiade, ademas, que la falta de razonamiento es contrario al orden publico internacional
porque vulnera abiertamente el sentido de la justicia y los fundamentos mismos de la
. .2 . . . 152. . . .
globalizacién de las transacciones internacionales™" Ahora bien, el juez no puede examinar
la exactitud de la motivacion del laudo a partir de la nocion de orden publico, utilizandola

2 Poh 153
como comodin para anular un laudo con respaldo en eventuales errores del arbitro™". La

148 La Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 16 enero 2003 (Société des télécommunications internationales
du Cameroun (Intelcam) v. SA France Télécom Société) puso de relieve que: “La juridiction arbitrale doit
impérativement respecter et faire respecter le principe de la contradiction; ce principe suppose que chaque partie ait
été en mesure de faire valoir ses moyens de fait et de droit, de connaitre ceux de son adversaire et de les discuter,
ensuite qu'aucune écriture et qu'aucun document n'ait été porté a la connaissance des arbitres sans étre également
communiqué da l'autre partie, enfin qu'aucun moyen de fait ou de droit ne soit relevé d'office par le tribunal arbitral
sans que les parties aient été invitées a présenter leurs observations”
[https:/ /www legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte= JURITEXT000006941833; (Rev. arb., 2004, pp.
369 ss).

149 SAP Madrid 8 18 enero 1998: “el principio de contradiccién (...) exige un procedimiento arbitral
totalmente transparente en su desarrollo y ajustado a cuanto disciplina con caracter de orden ptublico”
(JAE, n° 519). Vid. asimismo, SAP Madrid 23 septiembre 2000 (ibid., n° 521), SAP Madrid 18 10 febrero
2003 (ibid., n° 523), SAP Las Palmas 3% 10 enero 2006 (ibid., n° 524), SAP Vizcaya 4 30 mayo 2007 (ibid., n°
526), SAP Madrid 137 16 enero 2008 (JUR 2008, 125502), SAP Madrid 13? 4 junio 2008 (JUR 2008, 212147),
SAP La Rioja 17 31 julio 2008 (JUR 2008, 353045), SAP La Coruiia 6° 15 septiembre 2008 (JUR 2008, 367681).

150 STST Andalucia 11 octubre 2013, AC/1014/246.
151 RJ\ 2012\ 6364; FERNANDEZ ROZAS (2013, pp. 469-477).

152 Sentencia de la Cour d’appel de Québec de 11 marzo 2008 (Smart Systems Technologies Inc. v. Domotique
Secant inc), parr. 25 [<https:/ /www.mcgill.ca/arbitration/files/arbitration/ DomotiqueCA.pdf>].

153 MAGEE (1988, pp. 464-492).
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afectacion al orden publico de la falta de motivacién debe ser apreciada, en todo caso,

. e 154.
restrictivamente

5. Aplicacion del orden piiblico por los drbitros
5.1. Orden publico y Derecho aplicable

Emanacion directa del principio de la autonomia de la voluntad es la elecciéon de la ley
aplicable en el arbitraje es una consecuencia directa del principio de la autonomia de la
voluntad. La autonomia de la voluntad de las partes para elegir el Derecho de fondo
aplicable a la controversia constituye un postulado de base conducente a favorecer y
proteger las caracteristicas auto-regulatorias del arbitraje. En orden a la validez del
convenio arbitral, esta cuestion era regulada por el art. 61 LA/19881%, cuyo tenor se
contraponia a la ley aplicable fondo del arbitraje contemplada en el art. 62, con una
regulacion claramente obsoleta en el momento en que dicho precepto se elabor6, objeto de
numerosas criticas!’>®, que fue superada por el art. 34 LA/2003. En la actualidad, la

LA /2003, en la linea de mas modernas legislaciones,

i) Regula la cuestion de la ley aplicable a la validez convenio arbitral en el art. 9.6° (“Cua
ndo el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd valido y la controversia serd
susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables
al fondo de la controversia, o por el Derecho espafiol”), lo que implica que esta tltima y el
fondo de la controversia pueden regularse también por leyes diferentes. Es mas, la ley
rectora del contrato que da origen a la controversia y la ley rectora de esta tltima no tienen
por qué coincidir: un litigio puede tener un origen contractual pero luego puede extenderse
a otras cuestiones no previstas en el contrato no resultando adecuado la aplicacién de la lex
contractus. Ha de tenerse en cuenta que el convenio arbitral posee una conexién
independiente y auténoma para la determinaciéon del ordenamiento juridico que ha de
regirla respecto del contrato que la sustenta, que puede quedar sometido a otro
ordenamiento juridico!”.

ii) Descarta en el art. 34 las soluciones de caracter conflictual, excluyendo asimismo la
posibilidad de reenvio, al afirmar que “Se entenderd que toda indicacién del Derecho u
ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al Derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes”. Las
“normas juridicas elegidas por las partes” del precepto legal y del reglamentario

154 SAP Sevilla 5% 7 julio 2010, JEA, n° 661.
155 ARROYO MONTERO (1991, pp. 894-902).
156 Inter alia, ESPLUGUES MOTA (1991, pp. 902-911).

157 KLEIN (1961, pp. 449-552); FERNANDEZ ROZAS (2006, pp. 714-719).
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comprenden no solamente a las leyes estatales sino a otro tipo de reglas juridicas entre las
que se pueden incluir, como se verd, la lex mercatoria o los Principios Unidroit sobre
contratos internacionales. A ello debe agregarse que cuando las partes eligen la ley
aplicable, “un principio elemental de interpretaciéon aconseja prescindir de la funcion
restrictiva de la ley aplicable, pues es de suponer que las partes no habrian elegido una ley
aplicable que anulara sus pactos”15.

Si no cabe hablar de ley del foro en el arbitraje comercial internacional tampoco puede
hablarse propiamente una ley extranjera y ello confiere al arbitro un destacado margen de
actuacion para la determinacion del Derecho aplicable al fondo del litigio. Las partes, como
regla general, cuando se someten a la decision arbitral para resolver controversias de
naturaleza mercantil, deciden la ley sustantiva que se aplicard al caso en cuestiéon y, en
funcién de lo acordado por las partes, se tendran en cuenta esas fuentes legales. Aunque se
aprecia un considerable repliegue, ain existen legislaciones nacionales que incluyen
normas de conflictos de leyes en materia de arbitraje comercial internacional; no obstante,
se suele entender que tales normas no condicionan esencialmente la labor del arbitro en
caso de que las partes no hayan realizado una opcién expresa. Las partes son libres de
determinar el Derecho que el &rbitro debera aplicar al fondo del litigio, pero en defecto de
esta indicacion, los arbitros estan llamados a considerar una serie de circunstancias como la
bisqueda de los mejores resultados concernientes a las expectativas de las partes,
descartando la aplicacién de un Derecho que pueda perjudicar sus pretensiones!?, las
estipulaciones del contrato o los usos del comercio. Sélo asi, a falta de acuerdo de las partes
o en defecto de éste, incumbira al tribunal arbitral aplicar el bloque normativo que
considere mas adecuado para resolver el fondo de la controversial60. Sin embargo, el nivel
de discrecionalidad no es siempre el mismo en funcién de lo dispuesto en las Leyes y
Reglamentos de arbitraje que en unos casos, ciertamente mayoritarios, sefialan que el
tribunal arbitral aplicard la ley que determine més apropiada y otros que se inclinan
porque el tribunal arbitral aplique la ley respecto a la cual la controversia tenga la conexién
mas estrecha (modelo suizo). Sea como fuere, en ausencia de una designacién expresa
respecto del Derecho rector del fondo de la controversia el arbitro cuenta con un amplio
poder de iniciativa en la determinaciéon de dicha ley aplicable a partir de criterios de
conexion no amarrados a los tépicos tradicionales utilizados por los jueces, sino
caracterizados por un margen de flexibilidad a la hora de proceden a correspondiente
remision. La practica evidencia lo dificil que puede resultar impugnar un laudo arbitral por
el hecho de que el tribunal arbitral haya seleccionado un Derecho para regir el fondo de la
controversia apartandose de lo dispuesto por las normas de conflicto del Derecho del lugar
donde se desarrolla el arbitraje.

158 SANCHEZ LORENZO (2009, p. 44).
159 Laudo CCIn° 7154/1993, Journ. dr. int., 1994, pp. 1059 ss y observaciones de Y.D.

160 JACQUET (2013, pp. 195-234); GAILLARD (2014, pp. 437-467).
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Cuando los arbitros aplican Derechos estatales para dar solucién adecuada a la
controversia lo hacen por dos razones. En primer lugar, porque ha sido deseo expreso de
las partes acudir a un determinado Derecho nacional determinado y, en segundo lugar,
porque ellos mismos entienden que la controversia que han de resolver debe desarrollarse
necesariamente dentro de un concreto ordenamiento estatal. En tal caso los &rbitros
deberan aplicar ese Derecho en su integridad. Aunque la cuestién del Derecho aplicado por
los arbitros esté dominada por la inexorable presencia de la lex mercatoria, la cuestion de la
llamada “autonomia conflictual” posee en este sector una singular relevancia como pone de
relieve el art. 28 LMU161,

El problema de la determinacion del Derecho aplicable al fondo de la controversia en el
arbitraje posee, a pesar de todo, un mayor ambito de discrecionalidad respecto de la
préctica seguida ante los tribunales ordinarios; por ejemplo, el arbitro que se enfrenta a una
controversia internacional dejaria de cumplir debidamente su mision si, apartdndose del
proper law of the contract, aplica o tiene en cuenta normas imperativas pertenecientes a un
ordenamiento juridico nacional distinto. Por esos no pueden trasladarse automéaticamente
al arbitraje los pardmetros clasicos del Derecho internacional privado en lo que concierne al
Derecho aplicable. Es cierto que no es descartable el empleo del método conflictual y las
consiguientes técnicas derivadas del procedimiento de atribucion, pero es mas frecuente que
el arbitro elija directamente la norma sustancial aplicable, prescindiendo de la presencia de
una norma de conflicto, atendiendo tnicamente a razones de justicia materiall2. El caracter
residual que caracteriza el método conflictual clasico en el arbitraje repercute también en el
tratamiento del orden publico como correctivo funcional en este sector. Su objetivo de
mantener el caricter abierto de la norma de conflicto, cuando el mandato contenido en la
misma conduce a la aplicacion de una ley extranjera y exista la necesidad de proteger valores
fundamentales del foro no opera de la misma forma en el arbitraje pues, como se ha puesto
de relieve reiteradamente el arbitro carece de foro que salvaguardar. Si desde la dimensién
jurisdiccional el orden ptblico es un mecanismo esencial en los sistemas estatales, donde se
suscita la clasica distincién entre orden publico interno y orden publico internacional y se
razona a partir de la archiconocida figura de los circulos concéntricos, se habla en el arbitraje

de un “orden publico transnacional” cuya defensa incumbe privativamente al arbitro. Un

161 La referencia a un “Derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado” que realiza este precepto
es suficientemente precisa de que todavia estd presente la accion de los Derechos nacionales para la regulacién
del fondo de la cuestién sometida a arbitraje. Desde el punto de vista del Derecho internacional privado nos
encontramos con una conexion principal que viene configurada por la “autonomia de la voluntad” y que no
aparece acompafiada de conexiones subsidiarias, toda vez que si las partes no han designado la ley aplicable “el
tribunal arbitral aplicara la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicable”. El poder
que tiene el arbitro para separarse de los sistemas juridicos nacionales y aplicar un Derecho “anacional”, es
afirmado con gran rigor en el Laudo CCI n° 1641/1961 “Las partes no indicaron en sus acuerdos ni en su
correspondencia el Derecho nacional que, llegado el caso, estimaban deberia aplicarse a sus relaciones o a sus
desavenencias. En verdad, han otorgado implicitamente al arbitro la facultad y el poder de aplicar a la hora de
interpretar sus obligaciones las normas del derecho y en su defecto, los usos del comercio” (Journ. dr. int., 1974,
pp- 888 ss). El art. 28 LMU se cierra con la exclusién del reenvio dentro de este especial sector.

162 V.gr. art. 187.1° LDIP suiza.
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orden publico que se superpone al existente en el pais de la sede del arbitraje y al incluido en
la lex causae'®, pero que ofrece para las partes y grandes dificultades probatorias y provoca
en los arbitros, a la hora de su aplicacion, no pocas incertidumbres acerca de su grado de

: 4 : 164.
aceptacion universal

Esta concepcion, valida en principio aunque no exenta de polémica, se ha llegado a elevar a
una categoria totalmente desvinculada a los sistemas nacionales dentro de un hipotético
“orden juridico arbitral” de caracter transnacional y no “a-nacional”, donde la contemplacién
de los sistemas estatales de manera aislada queda sustituida por la atencion a las actividades
comerciales de caracter transfronterizo, esto es, una visién plural y colectiva*® Como puede
observarse es la sublimacién de las constricciones en torno a la lex mercatoria realizadas en las

décadas de los afios sesenta y setenta del pasado siglo.

Junto a esta inadecuacién, la practica arbitral pone de relieve que el método principal
utilizado por los &rbitros para la eleccion del Derecho aplicable mas adecuado es la
aplicacion cumulativa de diferentes normas de conflicto de los Estados relacionados con la
controversial®. Semejante solucion se encuentra reflejada en las modernas legislaciones de
arbitraje y en los reglamentos de los centros mas activos apartindose de los métodos
tradicionales y dispensando a los arbitros de utilizar una norma de conflicto preexistente.

Pero adn en el caso en que los arbitros se cobijen en los métodos de determinacion
tradicionales del Derecho internacional privado, la doctrina y la practica internacional
reconocen hace ya bastante tiempo que la solucién tendente a acudir a un sistema
conflictual no es similar para el arbitro internacional que para el juez estatal, en la medida
en que el primero, insistimos, no dispone de lex fori*®’ de la que pueda tomar las normas de
conflicto, lo que lleva al arbitro a recoger ésta del lugar donde el arbitraje tenga su sede, o
de cualquier otro que se considere mas apropiado, por lo que sigue dominando la
indeterminacién al respecto. Por ejemplo, el juez espanol estd obligado a poner en marcha
el mecanismo conflictual que le remite a un sistema legalmente establecido empleando
para ello las soluciones previstas en sus normas de Derecho internacional privado previstas

163 MAYER (2006, pp. 61-69); PRYLES (2007, pp. 4 ss); LALIVE (2009, pp. 599-611) y mas recientemente
JAGUsCH. (2015, pp. 23 ss).

164 BARRACLOUGH. y WAINCYMER (2005, pp. 205 ss).
165 GAILLARD (2007 a, pp. 329 ss); id. (2010, pp. 891-907).

166 Asi, en el Laudo CCI n® 4237/1984 (Syrian State trading organization/ Ghanaian State enterprise) el arbitro
decidi6 que debia “apply those conflict rules with are generally followed in international arbitrations of the kind under
consideration” (Yearb. Comm. Arb., 1985, p. 52). La puesta en marcha de una norma de conflicto entraia, en efecto,
la aplicaciéon de un mecanismo que actda en dos momentos: en primer lugar, la individualizacién de la
pertinente norma de remision y, en segundo lugar, la aplicacién del Derecho designado por la misma y la
practica demuestra que tal duplicidad tiende a ser obviada por el arbitro, sin que sea necesario establecer qué
Derecho internacional privado serfa aplicable para designar la ley aplicable a la controversia (Laudo CCI n°
3880,/1983, Collection of ICC I, pp. 346-352).

167 Laudo CCI n° 1512/1971, Journ. dr. int., 1974, pp. 905 ss y observaciones de Y. DERAINS.
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en el Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. Por el
contrario el arbitro, aunque utilice al igual que el juez, el método de atribucién, sigue sin
contar con una ley de la que pueda tomar la norma de conflicto pertinente; por ello mas
que elegir una ley suele combinar opciones con el objetivo de alcanzar la ley mas apropiada
para solucionar la controversia'®® Junto a esto, la practica arbitral de los tltimos tiempos
arroja una favorable predisposicion a la aplicacion por los arbitros de un Derecho no
estatal, a través del empleo de los principios generales del Derecho y de los usos del
comercio aceptados en las transacciones internacionales. De esta suerte, el arbitro protege

169, u .
” //e

una serie de valores acudiendo a nociones diversas como “buenas costumbres tica de

. . . 170 , . .
los negocios internacionales”™ u “orden publico de esencia verdaderamente
internacional”*’* aunque debe ser cauto y comprobar cuidadosamente la existencia objetiva
de tal nocién a partir del estudio del contenido de los Derechos estatales, de los convenios

internacionales y de las soluciones de la “jurisprudencia arbitral”.

Las modernas legislaciones nacionales y los reglamentos de arbitraje insisten en que en
defecto de eleccion por las partes de las reglas de Derecho aplicables el arbitro utilizara las

reglas que considere mas apropiadas (direct approach) alejandose de las concepciones

168 La apuntada tendencia es claramente seguida en Europa, como muestran, las reglamentaciones de
Francia (de acuerdo con el art. 1496 NCPC, el arbitro dirime el litigio conforme al Derecho elegido por las
partes y, en defecto de eleccion, de acuerdo a las normas que estime apropiadas teniendo en cuenta, en
todo caso, los usos de comercio.), Paises Bajos (el art. 1054 CPC, que ordena al tribunal arbitral dictar su
laudo conforme a las “rechtsregels”, elegidas por las partes y, en defecto de tal eleccién, de conformidad
con las “rechtsregels” que considere pertinentes.) o Suiza (el art. 187.1° LDIP se refiere, en su versién
francesa a las “regles de droit”, y no al “Derecho”, elegidas por las partes; por lo que no quedan restringidas
a la eleccion de un determinado Derecho estatal pudiendo optarse, sin duda alguna, por normas de
cardcter no nacional como la lex mercatoria). En puridad la reforma del arbitraje realizada en Espafia refleja,
como es logico, esta tendencia. En la exposicion de motivos de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre se indica
que la utilizacién en el art. 34 de la expresién “normas juridicas” en vez de “Derecho aplicable” obedece a
que “esta dltima parece englobar la exigencia de remisién a un concreto ordenamiento juridico de un
Estado, cuando en algunos casos lo que ha de aplicarse son normas de varios ordenamientos o reglas
comunes del comercio internacional”. Se trata de una clara diferencia con la situacién de la anterior Ley
36/1988, en la que se utilizaba una norma de conflicto en cascada de caracter rigido y extraordinariamente
inoperante. El art. 34 LA /2003 parece inclinarse por un arbitraje deslocalizado, posible sélo cuando éste sea
internacional, de acuerdo a lo previsto en el art. 3. Sin embargo, de la lectura de la referida exposicién de
motivos se infiere que el legislador se inclina a optar por una postura mas pacifica muy cercana a la
“convivencia” de la que se hablaba mas arriba. La expresion “normas juridicas” ofrece un abanico maés
amplio de posibilidades a las partes y a los arbitros, lo cual no significa que se vaya a prescindir de todo
Derecho nacional en cada caso. Vid. ESPLUGUES MOTA (2004, pp. 1122-1127); LOPEZ RODRIGUEZ (2005, pp. 699-
718).

169 Laudo n® 5622/1988 (Hilmarton), ASA Bull., 1993, p. 247 ss; Rev. arb., 1992, p. 327 ss; Riv. arb., 1994, pp.
773 ss; Yearb. Comm. Arb., vol. XIX, 1994, pp. 105 ss; SCHERER (2005, pp. 116-119).

170 Sentencia de la Cour d’appel de Paris 30 septiembre 1993 (European Gas Turbines v. Westman), Rev. arb.,
1994, pp. 359 ss y nota de D. BUREAU; Laudo CCI n°® 7664/1996 (Frontier AG and Brunner Sociedade v.
Thomson CSF), SAYED (2004 p. 307).

171 Sentencia de la Cour d’appel de Paris 25 mayo 1990 (Fougerolle S.A. v. Procofrance, S.A.), cit.. nota 130.
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conflictualistas que habian dominado la etapa anterior y que se refleja en el art. 28 LMU,
concebido desde una 6ptica basicamente conflictualista, y en los ordenamientos que lo
incorporan. La comparacion de las soluciones contenidas en las antiguas versiones del
Regl. CCI con el art. 19 del vigente Regl. de 2012 es particularmente demostrativa de esta
cambio. De lo dicho se desprende que los arbitros gozan de libertad para acudir a la ley
rectora del fondo de la controversia por via directa abandonando el procedimiento clasico
de atribucion (vgr., art. 22.1° Regl. Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de

Estocolmo 2010, o art. 33 Regl. suizo de arbitraje internacional 2012).

En un marco contractual la libertad de las partes tiene sus limites. Al respecto, la Decision
sobre jurisdiccion de 19 agosto 2013 (Niko Resources v. Bangladesh, BAPEX, and Petrobangla)

el tribunal arbitral administrado por el CIADI afirmé que

“Normally, arbitral tribunals respect and give effect to contracts concluded by the parties which
agreed on the arbitration clause from which they derive their powers. However, party autonomy
is not without limits. In international transactions the most important of such limits is that of

international public policy. A contract in conflict with international public policy cannot be given

effect by arbitrators” >

Una incorrecta eleccion del Derecho aplicable puede dar lugar a la intervencién del orden
puablico en su tradicional papel de correctivo funcional que corresponde apreciar a los
arbitros'”’y, en tal caso deber4 sustituir el Derecho originariamente designado con caracter
parcial o en su totalidad. Por esta razon la designacién del Derecho debe realizarse con
suma cautela pues la operacion de remitirse a un Derecho nacional puede traer
incorporada la aplicacion de determinados instrumentos internacionales como la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, cuyas
soluciones difieren del Derecho interno originariamente designado. Y si la designacién se
realiza a un bloque normativo de caracter anacional obligara a los arbitros a precisar su
contenido, dando lugar a soluciones inesperadas.

Si bien la excepcion de orden publico, en tanto que un correctivo excepcional, permite al
juez descartar la norma juridica extranjera normalmente aplicable, cuando incluya
regulaciones inadmisibles para la solucién del caso concreto en el pais del juez del foro,
esta operacion no puede ser trasladada al arbitro. Los poderes del arbitro son limitados si
las partes han realizado una eleccién expresa e inequivoca a una ley y no puede verificarse
la existencia de una causa suficientemente justificada para dejar sin efecto tal designacion.
Si el arbitro no aplica la lex contractus y, en su lugar, toma en cuenta los principios del
orden publico realmente internacional o, simplemente, aplica una norma imperativa de

.z P s 2174,
otro Estado puede exponer el laudo a su anulaciéon por exceder los limites de su misién

172 ICSID Case Nos. ARB/10/11 and ARB/10/18 (Decision on Jurisdiction date 19 August 2013), parrafo
118.

173 DERAINS (1986, pp. 378 ss).

174 MAYER (1991, p. 391 y 1994, pp. 615 ss).
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Esta cuestion condice a la polémica en torno a si los arbitros deben limitarse a una mera
verificaciéon del orden publico o pueden adoptar posiciones mas enérgicas, que se resuelve
teniendo en cuenta el postulado de la eficacia del laudo arbitral que constituye una de las
obligaciones esenciales de los arbitro. Debe advertirse, sin embargo, que el arbitro no es el
guardian del orden publico pues en su misién el Estado no le ha atribuido esta funcion. El
hecho de que haya sido elegido por unos particulares para que resuelva su controversia no
le confiere una posicién especial o de privilegio en la defensa del interés publico. Sus
obligaciones, derivadas de la misiéon que le ha sido encomendada, se limitan a aplicar las
normas de orden publico, en la medida en que regulan la relaciéon entre las partes
careciendo de una responsabilidad similar a la que desempenia el juez'’> Ademas, el orden
puablico limita la labor del arbitro al existir la posibilidad de que su decisién sea
posteriormente evaluada por un tribunal judicial, por ello dicha labor debe estar
caracterizada por importantes dosis de prudencia y de responsabilidad.

Ahora bien, siendo el arbitraje un proceso mediante el cual las partes contratantes habran
de dirimir el eventual conflicto en un contrato dado, no resulta propio de este instituto que
los arbitros deban inhibirse de entender en el conflicto si se encuentra comprometido el
orden publico. Puede suceder se trate de disposiciones especificas de caracter irrenunciable
para las partes, o bien, que exista algiin punto de conexién con una ley de orden publico de
posible interpretacion, pero no sea determinante al momento del compromiso arbitral y si
lo sea si el asunto estd sometido a la decision de arbitros'’* Y esta operacion debe realizarse
aunque se trate de un arbitraje de equidad'’” Es cierto que existen cuestiones afectadas por
el orden publico cuyo manejo por los arbitros ofrece mayores dificultades que si el litigio se
suscita ante los jueces estatales, pero el hecho de que estas normas sea de orden publico, no
priva a los arbitros de sus facultades para conocer del mismo o exigir que sean escuchadas
por los tribunales ordinarios'’® Precisamente si en una primera etapa de la evolucién del
arbitraje los Estados fueron reticentes a ceder la potestad para arbitrar sobre determinadas

materias especialmente intervenidas por la normativa imperativa y el orden publico, las

175 MAYER (1994, p. 630).

176 La Sentencia de la Cour d’appel de Paris 29 marzo 1991 (Société Ganz et autres v. société nationale des
Chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, pp. 478 ss y nota de L. IDOT), afirmé que la misiéon del tribunal
arbitral en un arbitraje internacional debe respetar escrupulosamente el orden ptuiblico internacional: “... en
matiére internationale, I'arbitre a competence pour apprécier sa propre compétence qu’ant a 'arbitrabilité du litige
au regard de l'ordre public international et dispose du pouvoir d’appliquer les principles et régles relevant de cet
ordre public...”. Vid. COIPEL-CORDONNIER (1999, pp. 225-227)

177 BLACKABY y PARTASIDES (2009, n° 3.199); KAUFMANN-KOHLER (2004, p. 364). La Sentencia de la Cour
d’appel de Paris de 16 marzo 1995 (SARL Enodis c. société SNe Prodim) establecié que: “[m]éme lorsqu'ils
statuent en qualité d’amiables compositeurs, les arbitres doivent trancher le litige conformément aux regles de droit
impératives: ils ne peuvent esquiver I'application des normes, internes et communautaires, d’ordre public...”, Rev.
arb., 1996, n° 1, pp. 146 ss y nota de Y. DERAINS). Vid. SAP Madrid 287 22 marzo 2010, JAE, n° 46.

178 THUILLEAUX y PROCTOR (1992, p. 492).
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posibilidades de arbitrabilidad fueron aumentado a medida en que los arbitros fueron

desarrollando correctamente su funcién'’.
Algunos ejemplos respaldan estas afirmaciones:

i) Pese al resultado de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 diciembre 1953 (Wilko v.
Swan)™ los tribunales de Estados Unidos adoptaron un enfoque restrictivo en orden a las
interferencias del orden publico en relaciéon con eficacia de la cldusula arbitral. En este
asunto el Tribunal tuvo que decidir acerca de la validez de las consideraciones de orden
publico insertas en Securities Act de 1933, que habian anulado un acuerdo de arbitraje entre
las partes y la respuesta fue positiva. Para el Tribunal aunque en un caso de este tipo
debian tenerse en cuenta no sélo de los objetivos nacionales sino también los objetivos
internacionales, lleg6 a la conclusién de que debian prevalecer las consideraciones de orden
publico presentes en la referida Ley que invalidaron un acuerdo de arbitraje hecha antes de

. ., 181
que surgiera la controversia

ii) Interpretando lo dispuesto en el art. 2639.2° del Cédigo civil de Québec de 1991
(“Toutefois, il ne peut étre fait obstacle a la convention d’arbitrage au motif que les regles applicables
pour trancher le différend présentent un caractere d’ordre public”), la Sentencia del Tribunal
Supremo de Canada de 21 de marzo de 2003 (Desputeaux v. Editions Chouette ~1987- inc.)'*?
confirmoé la validez de las cldusulas de arbitraje sobre disposiciones o normas legales de
orden publico, a menos que la controversia se refiera a un asunto respecto del cual el
legislador haya excluido expresamente el uso del arbitraje, o si se refiera a cuestiones de
orden publico y, en este tltimo caso considerd que el concepto de orden publico debe ser
interpretado de manera restrictiva y que el arbitro no esta obligado a interrumpir su
actividad por el hecho de surgir en el proceso una cuestién susceptible de ser considerada
como de orden publico.

La préctica cada vez reconoce con mayor intensidad que no es necesario prohibir que el
arbitraje resuelva controversias involucran a la interpretacién o aplicacién de las normas de
orden publico y que es suficiente con conferir a los tribunales judiciales la facultad de
comprobar que el laudo no ha desconocido tal eventualidad con ocasién de la accién o
recurso de anulacion. En consecuencia los arbitros estdn facultados para aplicar las
consideraciones de orden publico si estan vinculadas al convenio arbitral, aunque estén

179 vON HOFFMAN (1999, pp. 3-28).

180 [346 U.S. 427 (1953) <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/346/427/case.html>]. CURTIN
(1997, p. 272).

181 Vid., asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Noveno Distrito, de 4 marzo 1985, Dean Witter
Reynolds, Inc. v. Byrd [470 U.S. 213 (1985) <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/470/213/case.
html>]. Vid. DURRER (1987, pp. 335-362); STEMPEL (1990, pp. 286-289).

182 [(2003) 1 R.C.S. 178, 2003 CSC 17 <https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc—csc/fr/item/2048/
index.do>]. Vid. FORTIER y BLANCHARD (2013, pp. 14 ss).
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limitados para extender sus competencias a materias no relacionadas con esta nocién'®. La
practica arbitral evidencia que el contenido del orden publico aplicado por los arbitros no
es otra cosa que emanacién del estado actual de la autorregulacién que caracteriza una
gran parte del contenido normativo del Derecho de los negocios internacionales'** Asi, al
lado de principio de buena fe y de la prohibicién del abuso del derecho, se halla obligacién

s s : 185.
del respeto a las buenas costumbres en la contratacion internacional

5.2. Arbitrabilidad de controversias afectadas por normas imperativas

Pese a su debilitamiento respecto de su accién en periodos anteriores’®® en el caso del
arbitraje, la relacion de algunos litigios, o de las operaciones afectadas por normas
imperativas'®” ha generado dos incégnitas en la doctrina. De un lado, la posible
inarbitrabilidad de controversias intervenidas por normas imperativas y, de otro, la
necesidad o no para los arbitros de respetar tal imperatividad. En el momento actual no es
una cuestion menor considerar que las controversias en las que aparecen normas
materiales imperativas siguen siendo arbitrables188. De acuerdo con la STSJ, 1%, Madrid 21
abril 2015:

“No se puede confundir vulneracién del orden publico con posible vulneracién de normas
imperativas. Toda vulneraciéon del orden publico implica la vulneracién de una norma
imperativa, pero no toda vulneracién de norma imperativa, si se produjera, comporta la
vulneracién del orden publico (...). Y si no toda vulneracién (declarada y apreciada) de una
norma cabe encuadrarla dentro de la vulneracién del orden publico, tanto menos es posible ese
encuadre cuando lo que se discute o alega es la interpretacién de una norma de una forma
diferente entre la hecha por la parte y la realizada por el arbitro”189.

Esta maxima es totalmente predicable al arbitraje internacional, donde en la arbitrabilidad
de las controversias intervenidas por el orden publico prima la internacionalidad del

183 COURDIER-CUISINIER y GRAYOT-DIRX (2014, pp. 79-97).

184 KREINDLER (2003 a, pp. 239-250).

185 ZUFFEREY-WERRO (1988).

186 MUIR WATT y RADICATI DI BROZOLO (2004, pp. 90-96).

187 Acerca de los problemas terminolégicos vid. KESSEDJIAN (2007, p. 147 ss).

188 Como pusiera de relieve ARTUCH IRIBERRI, “Es distinto el hecho de que la inarbitrabilidad o
indisponibilidad del litigio en causa se deba a una disposicién imperativa o a una regla de orden ptblico, a
la intervencién de una de estas normas en una materia arbitrable. En este segundo supuesto, sea la norma
nacional o comunitaria europea, el litigio puede ser resuelto por arbitraje” (1997, p. 185).

189 Roj: STS] M 4055/2015 - ECLL:ES:TSJM:2015:4055. Por su parte la SAP Almeria 3* 25 abril 2008 (JEA, n° 38)
afirmé que “el limite del orden publico establecido por el art. 6.2° CC no puede identificarse con normas
imperativas, y por lo tanto no dispositivas, pues en ese caso apenas tendria aplicacion el arbitraje siempre que se
discutiera la vulneracién de una norma de ius cogens”; razonamiento reproducido en el AAP Madrid 14* 30
junio 2011 (JUR 2011, 309944).
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arbitraje sobre la normativa imperativa y los conceptos de orden publico estatales. Sentado
esto debe tenerse presente que si un sistema admite el juicio de arbitros debe admitir
también una restriccion de las potestades que corresponden al poder ejecutivo en la
medida en que se extienda a materias de Derecho publico regidos por reglas de Derecho
imperativo y ordenadas por normas de rango constitucional sobre distribucion de
competencias y preservaciéon de derechos e intereses de relevancia ptblica'®® Ello implica
que una ley estrechamente vinculada al contrato, coincidente o no con la ley aplicable al
fondo, puede suministrar normas imperativas cuya consideracién por el arbitro esté
totalmente justificada™'. Como enfatizé la Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 19 mayo
1993 (Société Labinal v. Société Mors et Westland Aerospace), los arbitros no solamente
estan habilitados para aplicar leyes de policia, sino para sancionar su eventual violacion,
por tanto no son un obstaculo a la competencia de los arbitros que con ello contribuyen a la

. . .2 sy . P 2,192,
salvaguardia de la organizacion politica, social o econémica de un pais

En el sistema espafiol, la SAP Barcelona 15% 9 febrero 2010 es clara al afirmar que “la
concurrencia de normas imperativas en la controversia, lejos de excluir el arbitraje lo que
impide es que la controversia sea resuelta por los jueces o, en su caso, por los arbitros al
margen de dichas normas o contraridéndolas”*** Por descontado, esta posiciéon cuenta con
excepciones, como ciertas normas imperativas de retorsion, tales como las derivadas de la
“Ley Helms Burton”, que no pueden ser consideradas por el arbitro, ni siquiera en

. .z . . 1194, < z :
supuestos que tengan una vinculacién territorial ™" Y, con cardcter mas general, la ausencia

190 ZHILSOV (1995, pp. 81-119); BLESSING (1997, n° 4, pp. 23 ss); GIBSON, 2009, pp. 1227-1267).

191 Vid., por todos, SERAGLINI (2001); RADICATI DI BROZOLO (2005, pp. 265 ss). El Laudo CCI n° 2119/1978
afirmé que “les dispositions contractuelles demeurent néanmoins directements applicables dés lors quélles ne
heurtent pas los dispositions impératives de la loi francaise” (Journ. dr. int., 1979, p. 997 ss y observaciones de
Y.D.). Por su parte, el Laudo CCI n° 7518/1994 [Collection of ICC Arbitral Awards (1996-2000), pp. 516-522 y
nota de Y. D.] los arbitros descartaron la aplicacién de la ley portuguesa que las partes habian declarado
expresamente aplicable al contrato una vez verificado que era incompatible con los postulados de este
altimo. Vid. KAUFMANN-KOHLER (2004, nota 27).

192 Rev. trim. dr. comm., 1993, pp. 492 ss y observaciones de J.C. DUBARRY y E. LoQUIN; Rev. arb., 1993,
pp. 645 ss y nota de Ch. JARROSSON; Journ. dr. int., 1993, pp. 957 ss y nota L. IDOT. Posteriormente una
sentencia del mismo tribunal de 8 julio 2010 (HTC Sweden AB v. Doga) determiné que la jurisdiccién estatal
no puede intervenir en la determinacién de la competencia de los arbitros, “sauf inapplicabilité manifeste de
la clause compromissoire, peu important que des dispositions d'ordre public, fussent-elles constitutives d'une loi de
police, soient applicables au fond du litige”
(<https:/ /www legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000022457763>). ALBORNOZ (2014,
pp- 13-38).

193 JEA, n® 45. En direccion similar la SAP Islas Baleares 5% 23 marzo 2011 afirma que “No obstante, el
interés y el orden publico no debe identificarse con regulacion de Derecho publico ni imperativo, porque
existen materias que, atin participando de este caracter, pueden ser objeto de libre disposicién de las

partes” (JEA, n° 86).

194 SANCHEZ LORENZO (2009, p. 65).
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de consideracién por del arbitro de normas las normas imperativas a la hora de emitir su

. + 2 195,
laudo, no puede ser revisada en sede de anulacién

La operacion juridica de base, el contrato, versa sobre derechos disponibles y eso hace que
las controversias que de él dimanen también lo sean. Lo relevante a estos efectos es que el
litigio traiga causa en el contrato mismo desde su propia validez a su cumplimiento o
extincién, lo que incluye la reclamaciéon de nulidad por contravencion del orden publico y
sus consecuencias en las relaciones entre las partes. Después de todo, los arbitros en estos
casos estan decidiendo sobre el contrato mismo, objeto de su competencia. Ahora bien, en
esta labor decisoria deben tenerse presentes las normas imperativas. No, ciertamente,
porque sean normas del foro, ni de un tercer Estado, puesto que los arbitros no disponen
de un foro de referencia. La razén es que son las “normas juridicas aplicables al contrato”,
y con caracter necesario”’. Nos hallamos pues ante una compleja dialéctica entre lo
establecido en el acuerdo de arbitraje, manifestacion directa de la autonomia de la voluntad
de las partes, y el interés de Estado en imponer su sistema de orden publico o de normas
imperativas, con el elemento adicional de que el arbitro tiene un dmbito de vinculacion
mucho menor que el juez a la hora de apreciar el presupuesto material del convenio de

. . . . e, . . 197.
arbitraje si éste posee una dimension internacional

Unicamente el convenio de arbitraje, en si mismo considerado contraria el orden publico
cuando la voluntad comun de las partes es obtener a través del arbitraje la ejecucién de un

contrato contrario al orden publico.

i) La accion de las normas materiales imperativas de la lex contractus se observa en el Laudo
CCI n°® 6142/1990, que versaba sobre un contrato de licencia y de asistencia técnica entre
una empresa espafiola y una empresa francesa sometido al Derecho espafiol, que habia sido
redactado en dos ejemplares, espafiol y francés, aunque el auténtico era esta ultimo y en
éste se incluia una disposiciéon que permitia la rescisiéon anticipada del contrato, que no
figuraba en el texto espafiol. En su defensa, la demandada espafiola alegé que para que el
contrato entrara en vigor debia contar con la aprobaciéon del Ministerio de Industria
espafiol y que dicha aprobacién sélo lo fue de la version espafiola, por lo cual era éste el
anico texto que podia quedar bajo la consideracién de los arbitros. El tribunal decidié que
“avoir égard a 'ordre public interne et non uniquement a l’ordre public international espagnol, les
relations des parties étant soumises au droit espagnol” y, en consecuencia debia de aplicarse el
art. 6 Cc espafiol que establecia concretamente la nulidad de los acuerdos contrarios al

195 Segtin la SAP Barcelona 15% 11 marzo 2009: “Una cosa es que el arbitro resuelva el conflicto sin aplicar
o tener en cuenta las normas imperativas o prohibitivas, de orden publico, que rigen la materia
controvertida y otra, vedada al érgano judicial que conoce de la accién de anulacién, es que pueda
corregirse la valoracion probatoria del arbitro y la consecuente decisién que, con aplicacién de esas
normas imperativas, resuelve la controversia sometida a arbitraje” (JAE, n® 795).

196 LANDO (1985, pp. 765-768).

197 MAYER (1986, pp. 276, 281-282).
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orden publico y al interés publico. Por tanto entendié que sélo tenia eficacia el texto
aprobado por el referido Ministerio y la cldusula litigiosa incluida en la versién francesa no
tenfa ningtin efecto y, para ello determiné que el orden ptblico debe ser tenido en cuenta
cuando se trate de determinar una causa de nulidad del contrato: “indépendamment méme de
U'exception ainsi invoquée par une partie, l'arbitre aurait d’ailleurs le devoir de soulever d’office la
nullité de toute convention ou clause qui serait contraire a l'ordre public espagnol, au méme titre

o e qe e . . 198.
qu’une juridiction ordinaire espagnole”

ii) Otro ejemplo paradigmatico de la incidencia de normas imperativas extranjeras en el
contrato lo ofrece el Laudo CCI n°® 9333/1998. En este caso se trataba de un contrato de
prestacion de servicios publicos entre una empresa francesa y una empresa marroqui
sometida al Derecho suizo. Tras haber pagado los dos primeros pagos por los servicios
prestados la empresa francesa fue absorbida por una empresa americana convirtiéndose en
filial de la misma y suspendi6é los pagos alegando que, de conformidad con la Foreign
Corrupt Practices Act, estan prohibidos los pagos en el pais donde estén situados los fondos
o donde se preste el servicio y que dicha prohibicion era aplicable a un contrato celebrado
bajo trafico de influencias; en consecuencia, de conformidad con el art. 20 del Cédigo suizo
de las obligaciones, el contrato era nulo por ir en contra del orden publico y de las practicas
suizas. Asi las cosas el tribunal arbitral debia pronunciarse acerca de la aplicacion al
contrato de la FCPA, en tanto que ley de policia extranjera. Como punto de partida el
tribunal consider6 que cuando un contrato es contrario a un Derecho extranjero y no al
Derecho suizo no era, en principio ilicito, pues el referido art. 20 protege tinicamente el
respeto a la ley suiza; sentado esto admiti6 la posibilidad de que

“Une loi étrangeére ayant la qualité de loi de police pourrait éventuellement trouver application a
un contrat, autrement soumis au droit suisse, par le biais de I’article 19 LDIP. Une violation d'une
telle loi de police, a supposer réunies les conditions d’application de l'article 19, pourrait
entrainer l'illicéité du contrat”.

No obstante, el tribunal consider6 que en el caso concreto la remisién al Derecho
norteamericano tenia caracter accidental y era insuficiente:

“Il n'y a aucun rattachement avec le droit américain hormis le fait que la société francaise est
devenue, aprés la conclusion de la convention, une filiale d'une société américaine. Ce
rattachement serait en tout état de cause insuffisant pour appliquer la loi FCPA a titre de I'article

19 LDIP”***

Como puede observarse el interés de esta decision reside en la vinculacién estrecha entre la
ley de policia y la situacion concreta y la necesidad de que dicha ley proteja intereses
inequivocos y legitimos.

198 Journ. dr. int., 1990, pp. 1039 ss y observacion es de Y. D.; VOSER (1996, p. 355).

199 ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 10, n° 2, 1999, pp. 102 a 104
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iii) En el Laudo CCI n°® 5622/1988 (Hilmarton) el contrato remitia al Derecho suizo, pero la
demandada invocé una ley imperativa argelina aplicable a las actividades de
intermediacion el Argelia; el fall6 consideré que el contrato principal en el que se basaba la
demanda estaba fundado en la corrupcién siendo éste nulo por su contrariedad al orden
publico internacional de indole transnacional que lucha contra la corrupcién y el trafico de

influencias en el &mbito universal®®®

En este contexto, la jurisprudencia arbitral ha elaborado una doctrina que se centra en el
concepto de orden publico transnacional, de manera que el respeto por las normas
imperativas, v.gr., las defensa de la competencia, seria un principio integrado en este
voluble concepto. Dicha doctrina emana particularmente del Laudo parcial CCI n°
6503/1990. El litigio enfrentaba a una empresa espafiola que habia concertado un contrato
de licencia en exclusiva para la explotacion en Espafia de una marca de cosméticos con una
sociedad francesa que habia interpuesto una demanda de nulidad del contrato. El
argumento del tal proceder descansaba en que el Derecho comunitario de la competencia
debia aplicarse a titulo de leyes de policia y que éste imponia la nulidad de los contratos
que violasen sus prescripciones, como era el caso. Sin embargo el tribunal consideré que el
argumento de la demandante no tenia otro objeto que liberarse del pago de determinados
dafios concluyendo que la aplicacion al litigio del Derecho de la competencia comunitario a
titulo de leyes de policia llevaria a una situacién contraria a la equidad pues la demandante
habia reconocido la validez del contrato con posterioridad a la entrada de Espafia en la
Comunidad Europea. Resulta notable la afirmacién del tribunal de que los principios
emanados del Derecho comunitario de la competencia no derivan de los principios
generales comtnmente admitidos como integrantes de un orden publico verdaderamente
internacional.

“Quant au droit transnational, la demanderesse ne prétend pas, a juste titre, que les régles de
droit communautaire qui feraient, selon elle, obstacle a I’exploitation exclusive des produits et de
la marque (...) par X sur I'ensemble du territoire espagnol et au droit de reconduction

automatique du contrat accordé a X, releveraient de I'ordre public transnational, c’est-a-dire des

- 7201,
principes fondamentaux du droit”

Otro asunto al hilo de esto lo aporta el Laudo CCI n° 8628/1996. La sociedad americana
demandante habia celebrado un contrato de licencia con una sociedad alemana relativo a
equipos electrénicos para aviones de combate. El contrato contenia una cldusula arbitral
que preveia en caso de controversia un arbitraje CCI y una clausula de Derecho aplicable a
favor del Derecho del Estado de Nueva York; asimismo, incluia una cldusula de no
competencia en virtud de la cual la empresa alemana tenia prohibido fabricar un producto
que pudiera ser competitivo durante los siguientes cinco afios siguientes a la resolucién o a

200 ASA Bull., 1993, p. 247 ss; Rev. arb., 1992, p. 327 ss; Riv. arb., 1994, pp. 773 ss; Yearb. Comm. Arb., vol.
XIX, 1994, pp. 105 ss; SAYED (2004, pp. 234 ss).

201 Journ. dr. int., 1995, pp. 1022-1027; VERBIST (1994, pp. 33 ss), donde se cita el Laudo CCI n° 7097/1993
en referencia a esta cuestion.

53



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

la expiracion del contrato de licencia. Surgida la controversia la demandada sostuvo que
esta dltima cldusula iba en contra tanto del Derecho neoyoquino como del art. 85 TCE (en
la actualidad, art. 81) y que, en consecuencia, entrafiaba la nulidad del contrato en su
conjunto. El tribunal arbitral aplicando la doctrina sentada en la jurisprudencia Mitsubishi
decidié que el Derecho neoyorquino imponia la aplicacion del Derecho comunitario le
obligaba a aplicar el Derecho comunitario de la competencia cualquiera que fuese su sede;
sentado esto, considerdé que tenia que preocuparse por la eficacia del laudo habida cuenta
que al ser favorable a la demandante debia ser efectuada en Alemania y que dicho laudo
serfa rechazado por los Tribunales alemanes si éste daba validez a un contrato en
contravencion del art. 85 TCE. Por esta razén consideré que estaba obligado a aplicar dicho

Z Z < : 202.
precepto y por esa razén concluy6 que la clausula de no competencia era nula

Un laudo dictado con indiferencia a normas imperativas puede encontrar problemas, por
lo menos si la anulacién o la ejecuciéon se plantean en Estados afectados por el
comportamiento anticompetitivo. En esos supuestos, la efectividad del laudo se veria
impugnada por la contravencion al orden publico del Estado que lo enjuicia y no por causa
de la inarbitrabilidad de la controversia. Es esa la opinion de TJCE en asunto Eco Swiss /
Benetton, reiterada en jurisprudencia posterior, que implica el deber de respeto del orden

R . . . 203
publico comunitario en todas sus variantes™ .

Este posible control estatal no tiene por qué darse en todos los casos, asi que es correcto que
mediante instancias arbitrales se abogue por la consideracion de las normas imperativas
como parte del llamado orden publico transnacional: ya que el arbitro no est4 obligado a
aplicar la ley de policia de un Estado, salvo si dicha ley reviste un caracter de orden publico
transnacional, tal orden publico se considera incluido en la lex mercatoria. Lo cierto es que,

202 ROBERT (1986, pp. 182 ss).

203 La STJCE 1 de junio de 1999, as. C-12/97, Eco Swiss China Time Ltd v. Benetton Internactional, NV,
confirmé implicitamente las consideraciones vertidas en asunto Mitsubishi, aunque de las cinco cuestiones
prejudiciales suscitadas por el Hoge Raad holandés ninguna de ellas abordaba expresamente la cuestién
que examinamos limitdndose a plantear si los arbitros deberian aplicar la normativa comunitaria ex officio
siendo, por tanto, éste un tema que atafie especificamente al Derecho aplicable; mas concretamente si el
arbitro estaba obligado a aplicar el art. 81 TCE incluso en los casos en los que las partes no hubieran
invocado su aplicacién. El TJCE entendi6 que dicha disposicién tiene el caricter de orden publico
comunitario subsumible en la nocién de orden ptblico que en cada Estado y constituye un motivo de
anulacion o de denegacion del reconocimiento y la ejecucion del laudo conforme al CNY; si un tribunal
arbitral no aplica las normas relativas a competencia debiendo hacerlo, la consecuencia sera la nulidad del
laudo que se dicte. LIEBSCHER (2000, pp. 73-88); BRULARD y QUINTIN (2001, pp. 533-547); VON MEHREN (2003,
pp. 465-470); DIEDERIK DE GROOT (2003, pp. 365-373). En esa misma direccién puede agregarse el
razonamiento de la SAP Barcelona 15 26 enero 2006 (JAE, n°49), segtin el cual: “el contenido obligacional
de determinadas clausulas, pudiera verse afectado por la prohibiciéon del art. 81.1° TCE que, como ha
declarado reiteradamente el TJCE, constituye una disposicién fundamental para el buen funcionamiento
del mercado interior hasta el punto de considerarse, en este sentido, una disposicion de orden ptblico”. A
partir de aqui puede afirmarse la inequivoca arbitrabilidad de las cuestiones en las que se ve involucrado
el Derecho de la competencia, ya que careceria de toda 16gica poder anular un laudo por ser contrario al
orden publico comunitario y no aceptar al mismo tiempo la competencia de los jueces privados para
aplicar dichas normas. Bouza VIDAL (2000, pp. 372 ss).
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en cualquier caso, la convivencia entre las normas imperativas y la lex mercatoria es posible
si se encuadran atinadamente sus respectivos &mbitos de aplicacién y finalidades.

6. Consideraciones finales

1) La precision del orden publico en el arbitraje comercial internacional sigue siendo objeto
de controversia en funcién, especialmente, del diferente enfoque adoptado por los
tribunales nacionales, sobre todo una vez que el laudo arbitral ha sido pronunciado. Pero
su alcance va mucho mas alla de un mero utensilio del control judicial, una vez finalizado
el proceso ante los &rbitros, sino que se exterioriza a lo largo del proceso arbitral
repercutiendo en la determinacién de la competencia de los arbitros, en la sustanciacion de
las actuaciones arbitrales y en la determinacién del Derecho aplicable al convenio arbitral,
dando lugar a una suerte de “orden publico del arbitro”. Por consiguiente, la apreciacion
del orden publico no atafie exclusivamente a los jueces. Los arbitros son tan competentes
como éstos ultimos para indagar en torno al contenido del orden publico subyacente de
una determinada ley, en un reglamento o en una préctica arbitral. En estos casos el arbitro
estd facultado para seguir adelante o para finalizar el proceso arbitral aportando el
necesario equilibrio entre las pretensiones de las partes y el orden publico estatal o
transnacional incompatible con las mismas, en una operacién verdaderamente compleja.
Los arbitros, aunque estan condicionados por la autonomia de la voluntad de las partes en
la determinacién de las cuestiones relacionadas con el procedimiento arbitral o con la ley
aplicable al fondo de la controversia, no estdn exentos de la accion de las normas
imperativas o del orden publico. Entre otras cosas por estar condicionados por el postulado
que les obliga a redactar un laudo que sea ejecutable.

2) El orden publico se ha utilizado con frecuencia como una frontera infranqueable a la
arbitrabilidad, pero su ambito de aplicacion ha evolucionado, sobre todo a nivel
internacional. No opera necesariamente como fundamento de inarbitrabilidad de las
materias litigiosas, sino como un limite del poder de decisiéon de los arbitros que se
convierten de esta suerte en auténticos guardianes del orden publico. La referencia al
carécter protector del orden publico es susceptible de excluir del arbitraje amplios sectores,
por ejemplo aquellos que impliquen una especial sensibilidad social y que, en cuanto tales,
deben contar con una especial tutela y algunas legislaciones nacionales asi lo establecen;
pero en caso de ponerse en marcha la excepcién, ésta debe examinarse con la necesaria
cautela teniendo en cuenta que debe operar con carécter excepcional.

3) No es posible impedir automaticamente el arbitraje cada vez que nos hallemos ante una
materia que haya sido reservada a un tribunal estatal bajo una atribucion imperativa de
jurisdiccion, ni es pertinente considerar de orden publico las disposiciones que contienen
foros de competencia exclusiva en favor de los tribunales estatales para conocer de una
determinada categoria de controversias. Esta autonomia posee sus limitaciones, pues hay
ocasiones en las cuales la competencia judicial internacional exclusiva y la inarbitrabilidad
pueden confluir, impidiendo a los éarbitros conocer de estas. En consecuencia, limitar el
arbitraje en materias objeto de competencias exclusivas y de proteccién, revela una actitud
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hostil y una desconfianza no justificada hacia la aptitud de los arbitros para garantizar el
respeto a los principios y reglas de orden publico de los Estados mas directamente
vinculados al caso. El riesgo de que el arbitro pronuncie un laudo contrario a principios y
reglas de orden publico no debe soslayarse negando la arbitrabilidad de estas materias
“sensibles” (en tanto que susceptibles de afectar al interés general o de terceros), sino, en
todo caso, intensificando el control judicial del laudo.

4) En el Derecho de las obligaciones el orden publico es un limite que se impone a uno de
los elementos esenciales de la institucion arbitral, que es la autonomia de la voluntad de las
partes. Teniendo presente que cualquier arbitraje internacional reposa en un contrato y que
estd sujeto a la resolucion de una controversia contractual, el orden publico debe ser
considerado, desde esta especial dimension, como un limite, junto a la arbitrabilidad, a la
autonomia de la voluntad de las partes y como un requisito de validez del convenio de
arbitraje cuya determinaciéon condiciona todo el mecanismo arbitral y, especialmente, el
razonamiento del tribunal arbitral a la hora de examinar su propia competencia. El orden
puablico puede afectar al acuerdo arbitral de tres maneras diferentes: la primera, puede
indicar que algunas cuestiones no son susceptibles de arbitraje; la segunda, controla la
formacién adecuada del acuerdo de arbitraje; y la tercera, proporciona un control sobre el
objeto de la controversia que ha sido la causa del arbitraje. Negar la aplicaciéon del orden
publico internacional para valorar la validez o eficacia de una clausula compromisoria en
este sentido, podria poner en desventaja a alguna de las partes, pues por un lado los
Estados tendrian el derecho a no reconocer un laudo arbitral extranjero que vulnere su
orden publico internacional, pero por otro, estarian en la obligacion de reconocerle validez
y vigencia a una cldusula compromisoria cuyo resultado, al final del arbitraje, podria ser

rechazado por la misma causa aqui mencionada.

5) La extension de la nocion de “equivalente jurisdiccional” al arbitraje, confiere al arbitro
una serie de deberes similares a los que desempefian los jueces estatales dentro de lo que se
conoce como “orden publico procesal”; por tanto su libertad esta determinada a que, a lo
largo del proceso arbitral, se hayan tenido en cuenta las oportunas consideraciones de
orden publico que ordenan el debido proceso. Pero, ante todo, esta la observancia por los
arbitros de los principios de independencia y de imparcialidad, que deben considerarse
como principios esenciales del orden publico internacional. En el desempeno de su funcién
el arbitro se encuentra ante una importante dialéctica. De un lado, debe evitar que sus
actuaciones puedan entorpecer o dificultar la ejecucién del laudo, pero, de otro lado, es
custodio del orden publico internacional, lo cual se traduce en la adecuacion de su
comportamiento a unos determinados estandares morales, entre los que figura expresar
cualquier violacién de dicho orden ptblico; ello se refleja, por ejemplo, en su margen de
maniobra en orden a la admisién de las pruebas documentales, con el limite de las
obtenidas en contrariedad con el orden publico. Es una dialéctica que conduce a la
determinaciéon de los poderes del arbitro en la conduccién del proceso arbitral y, en
particular, a la obligacién de evitar de extralimitarse en sus funciones.

6) Si bien la excepcién de orden publico, en tanto que un correctivo excepcional, permite al
juez descartar la norma juridica extranjera normalmente aplicable, cuando incluya
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regulaciones inadmisibles para la solucién del caso concreto en el pais del juez del foro,
esta operacion no puede ser trasladada automaticamente al arbitro. Los poderes del arbitro
son limitados si las partes han realizado una eleccién expresa e inequivoca a una ley y no
puede verificarse la existencia de una causa suficientemente justificada para dejar sin efecto
tal designacion. Si el arbitro no aplica la lex contractus y, en su lugar, toma en cuenta los
principios del orden publico realmente internacional o, simplemente, aplica una norma
imperativa de otro Estado puede exponer el laudo a su anulacién por exceder los limites de
su mision. Si un sistema admite el juicio de arbitros debe admitir también una restricciéon
de las potestades que corresponden al poder ejecutivo en la medida en que se extienda a
materias de Derecho publico regidos por reglas de Derecho imperativo y ordenadas por
normas de rango constitucional sobre distribuciéon de competencias y preservaciéon de
derechos e intereses de relevancia publica. Ello implica que una ley estrechamente
vinculada al contrato, coincidente o no con la ley aplicable al fondo, puede suministrar
normas imperativas cuya consideracion por el arbitro esté totalmente justificada. Y es
precisamente esta faceta la que ha permitido que el arbitraje haya penetrado en facetas que

hasta hace algunos afios le estaban vedadas.

6. Bibliografia

ALBORNOZ, M.M. (2014), “La tendencia a favorecer el desarrollo del arbitraje comercial

internacional mediante el debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas”,
Bol. Mexicano de Derecho comparado, vol. XLVII n1 139, 2014, pp. 13-38.

ALLSOP, J. (2014), “The Authority of the Arbitrator”, Arb. Int’l., vol. 30, n° 4, pp. 639-660.

ALVAREZ GONZALEZ, S. (1991), “Art. 60”, Comentarios a la Ley de arbitraje (R. Bercovitz,
coord.), Madrid, Tecnos, pp. 841-852.

ALVAREZ GONZALEZ, S. (1999), “Espacio arbitral comunitario y Derecho de la competencia
(Comentario a la STJCE de 1 de junio de 1999: Asunto C-126-97, Eco Swiss China Time
Ltd/Benetton International NV)”, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, 1999, pp. 137-148.

ARFAZADEH, H. (2005), Ordre public et arbitrage international & I'epreuve de la mondialisation:
une theorie critique des sources du droit des relations transnationales, Bruselas, Bruylant.

ARROYO MONTERO, R. (1991), “Art. 61”7, Comentarios a la Ley de arbitraje (R. Bercovitz Rodriguez-
Cano, coord.), Madrid, Tecnos, pp. 894-902.

ARRUE MONTENEGRO, C.A. (2011), L’autonomie de la volonté dans le conflit de jurisdiction, Paris,
L.G.LJ.

ARTUCH IRIBERRI, E. (1997), El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional, Madrid,
Eurolex.

ARTUCH IRIBERR], E. (2001), “La reforma del art. 11 de la Ley 36/1988: Disposicién Final
Octava de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”, Anuario Espaiiol de
Derecho Internacional Privado, t. 1, pp. 201-214.

57



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

ARTUCH IRIBERR], E. (1995), “El convenio arbitral defectuoso”, Revista de la Corte Espariola de
Arbitraje, vol. XI, pp. 415 ss.

BELOHLAVEK, A.]. (2009), Arbitration, Ordre Public and Criminal Law, vol. I, Kiev, Taxon.

BELOHLAVEK, A.J. (2014), “Subjective and Objective Impartiality of Arbitrators and
Appointing Authorities as a Part of Procedural Public Policy (Ordre Public) in Arbitration”,
CYArb - Czech (& Central European) Yearbook of Arbitration: Independence and Impartiality of
Arbitrators, vol. IV, pp. 47-73.

BARRACLOUGH, A. y WAINCYMER, J. (2005): “Mandatory rules of law in international
commercial arbitration Mandatory Rules of Law in International Commercial Arbitration”,
Melbourne |, Int’l L., vol. 6, pp. 205 ss.

BERAUDO, J.P. (2005), “La confidentialité et le délibéré”, Les arbitres internationaux: Colloque
du 4 fevrier 2005, Paris, Société de Législation Comparée, 2005, pp. 101-123.

BERMANN, G.A. (2012), “Navigating EU Law and the Law of International Arbitration”,
Arb. Int’l, vol. 28, n° 3, pp. 397-445.

BERNHEIM VAN DE CASTEELE, (2012), Les principes fondamentaux de I'arbitrage, Bruselas,
Bruylant.

BLACKABY, N. y PARTASIDES, C. (2009), Redfern & Hunter on Commercial Arbitration, 5% ed.,
Oxford, Oxford University Press.

BLANKE, G. (2001), “Antitrust Arbitration under the ICC Rules”, EU and US antitrust
arbitration: a Handbook for Practitioners (G. BLANKE y P. LANDOLT, eds.), vol. 2, Alphen aan
den Rijn, Kluwer Law International, pp. 1763-1898.

BLESSING, M. (1997), “Mandatory Rules of Law versus Party Autonomy in International
Arbitration”, . Int'l Arb., vol. 14, n° 4, pp. 23 ss.

BOCKSTIEGEL, K.H. (1987), “Public Policy and Arbitrability”, Comparative Arbitration Practice
and Public Policy in Arbitration, International Council for Commercial Arbitration Congress
Series, n° 3, Kluwer, 1987, pp. 177-204.

BOCKSTIEGEL, K.H. (1999), “Major Criteria for International Arbitrators in Shaping an
Efficient Procedure”, Arbitration in the Next Decade” (ICC Bulletin, Special Supplement), pp.
49-53.

BOCKSTIEGEL, K.H. (2008), “Public Policy as a Limit to Arbitration and its Enforcement”,
IBA Journal of Dispute Resolution, n° especial, The New York Convention - 50 Years, pp. 123 ss.

BOLARD, G. (2004), “Les principes directeurs du proces arbitral”, Rev. arb., pp. 511 ss.

58



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

BOLLEE, S. (2004), Les méthodes du droit international privé a I'épreuve des sentences arbitrales,
Paris, Economica, 2004.

BouzA VIDAL, N. (2000), “La arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la
competencia judicial internacional y de la competencia arbitral”, Revista Espariola de Derecho
Internacional, vol. LII, n° 2, pp. 371-394.

BouzA VIDAL, N. (2009), “Perspectiva universal y regional en la consolidacién del arbitraje
comercial internacional”, Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho
Internacional, vol. 19, pp. 25-49.

BREDIN, ].D. (1994), “A la recherche de l'aequitas mercatoria”, L'internationalisation du droit.
Mélanges en 'honneur d"Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, pp. 109-118.

BROCHES, A. (1990), Commentary on the Uncitral Model Law on International Commercial
Arbitration, Deventer, pp. 40 ss.

BRULARD, Y. y QUINTIN, Y. (2001), “European Community Law and Arbitration. National
versus Community Public Policy”, J. Int'l Arb., vol. 18, n°5, pp. 533-547.

BUCHER, A. (2009), “La dimension sociale du droit international privé”, Recueil des Cours, t.
341, pp. 9-526.

BUREAU, D. y MUIR-WATT, H. (2009), “Impérativité désactivée? (a propos de Cass. Civ. 1re,
22 octobre 2008)”, Rev. crit. dr. int. pr., 2009, pp. 1 ss.

CAIVANO, R/J. (2011), “La separabilidad de la clausula arbitral”, La Ley, Uruguay, n° 12, pp.
1643-1672.

CAIVANO, RJ. (2012), “La clausula arbitral y la cesién del contrato que la contiene”, Revista de
Derecho Privado, edicién especial, pp. 3-53.

CARRUTHERS, ].M. y CRAWFORD, E.B. (2003), “Kuwait Airways Corporation v Iraqi Airways
Company”, Int. Comp. L. Q., vol. 52, pp. 761-774.

CHAINAIS, C. (2010), “L’arbitre, le droit et la contradiction: 'office du juge arbitral a la
recherche de son point d’équilibre”, Rev. arb., pp. 3-44.

CrAy, T. (2007), “El arbitro y el orden publico transnacional”, Revista Foro de Derecho
Mercantil, n° 17, pp. 41-45.

COULSON, R. (1967), “Prima Paint: an Arbitration Milestone”, The Arbitration Journal, pp.
237 ss.

COURDIER-CUISINIER, A.S. y GRAYOT-DIRX, S. (2014), “Les arbitres confrontés a la violation
de l'ordre public”, L'ordre public et I'arbitrage Actes du colloque des 15 et 16 mars 2013,
Dijon / (E. LOQUIN y S. MANCIAUX, dirs.), Paris, LexisNexis, pp. 79-97.

59



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

COURT DE FONTMICHEL (2004), A., L’arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce
international, Paris, Ed. Panthéon-Assas Paris II.

CREMADES, B.M. y CAIRNS, D. (2003/2004), “Corruption, International Public Policy and
Duties of Arbitrators”, Disp. Res. J., vol. 58, pp. 76-85.

CREMADES, B.M. y CAIRNS, D. (2003), “Orden publico transnacional en el arbitraje
internacional: cohecho, blanqueo de capitales y fraude contable”, Revista Mexicana de
Derecho internacional privado y Comparado, n° 14, pp. 69-94.

CURTIN, K. M. (1997), “Redefining Public Policy in International Arbitration of Mandatory
National Laws”, Defense Consel ]., abril, pp. 271-284, esp. p. 272 https:/ /international-
arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/redefining-public-policy-in-
internationalar bitration-of-mandatory-national-lawsthe-health-of-int. pdf

DAVIES, M. (2001), “Kuwait Airways Corp v Iraqi Airways Co. Case Note: The Effect in
Private International Law of a Breach of Public International Law by a State Actor”,
Melbourne |. Int’ L., vol. 2, pp. 523 ss.

DERAINS, Y. (1986), “L’ordre public et le droit applicable au fond du litige dans 1’arbitrage
international”, Rev. arb., pp. 375 ss.

DERAINS, Y. (2012), “The Arbitrator’s Deliberation”, Am. Univ. Int’l Rev., vol. 27, n° 4, pp.
911-923.

Diaz CANDIA, H. (2013), El correcto funcionamiento expansivo del arbitraje. Teoria general del
arbitraje, 2% ed., Caracas, Legis, pp. 55-57.

DIEDERIK DE GROOT, T. (2003), “The Impact of the Benetton decision on International
commercial Arbitration”, J. Int’l Arb., vol. 20, n° 4, pp. 365-373.

DiEZ-PICAZO, L. (1954), “El pacto compromisorio y la nueva Ley de arbitraje”, Anuario de
Derecho Civil, vol. VII n° 4, pp. 1155-1173.

DURRER, M. (1987), “Enforcing Arbitration of Federal Securities Law Claims: The Effect of
Dean Witter Reynolds, Inc. v. Byrd”, William & Mary L. Rev., vol. 28, n° 2, pp. 335-362.

EL KOSHERI, S. y LEBOULANGER, P. (1984), “L’arbitrage face a la corruption et aux trafics
d’influences”, Rev. arb., pp. 3-19

ESPLUGUES MOTA, C. (2004), “ Art. 34”, Comentarios a la Ley de Arbitraje (S. Barona Vilar, coord),
Madrid, Thomson-Civitas, pp. 1122-1127.

ESPLUGUES MoTA, CA. (1991), “Art. 627, Comentarios a la Ley de arbitraje (R. Bercovitz
Rodriguez-Cano, coord.), Madrid, Tecnos, pp. 902-911.

60


https://international–arbitration–attorney.com/wp–content/uploads/redefining–public–policy–in–internationalar%20bitration–of–mandatory–national–lawsthe–health–of–int.%20pdf
https://international–arbitration–attorney.com/wp–content/uploads/redefining–public–policy–in–internationalar%20bitration–of–mandatory–national–lawsthe–health–of–int.%20pdf
https://international–arbitration–attorney.com/wp–content/uploads/redefining–public–policy–in–internationalar%20bitration–of–mandatory–national–lawsthe–health–of–int.%20pdf

InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

FADLALLAH, 1. (1994), “L’ordre public dans les sentences arbitrales”, Recueil des Cours, t.
249, V, pp. 369-430.

FERNANDEZ PEREZ, A. (2013), “Contornos de la autonomia de la voluntad en Ia
configuracion del arbitraje”, Arbitraje. Revista de arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 6, n°

3, pp. 841-860.

FERNANDEZ RozaAs, J.C. (2001), “Le role des jurisdictions étatiques devant l’arbitrage

commercial international”, Recueil des cours, t. 290, pp. 9-224.

FERNANDEZ RoOZzAs, J.C. (2006), “El convenio arbitral: entre la estabilidad y el desatino”,
Estudios de arbitraje. Libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azdcar, Santiago de Chile,
Editora Juridica de Chile, pp. 697-725.

FERNANDEZ RoOZAS, ].C. (2008), Tratado de arbitraje comercial internacional en América latina,
Madrid, Iustel.

FERNANDEZ RoOZAs, J.C. (2013) “Motivacion del laudo arbitral en equidad (Sentencia del TSJ
Galicia CP 1% n° 18/2012, de 2 de mayo)”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones,
vol. VI, n°2, pp. 469-477.

FERNANDEZ RoOzAs, ]J.C. (2015 b), “Contravencién al orden publico como motivo de
anulacion del laudo arbitral en la reciente jurisprudencia espafiola”, Arbitraje. Revista de
Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 8, n° 3, pp. 823-852.

FERNANDEZ RozAs, J.C. (2015 a), “Riesgos de la heterodoxia en el control judicial de los
laudos arbitrales”, Diario La Ley, n° 8537, pp. 1-9.

FERNANDEZ ROZzAS, J.C. y ARTUCH IRIBERRI, E. (2011), “Validez y eficacia del convenio
arbitral internacional”, Tratado de Derecho arbitral, t. I: El convenio arbitral, Bogota. Grupo
Editorial Ibafiez / Instituto Peruano de Arbitraje, pp. 745-786.

FORTIER, L.-Y. y BLANCHARD, S. (2013), “La nouvelle Loi frangaise sur l'arbitrage: vues
d’Outre-Atlantique”, Les Cahiers de I'arbitrage, n° 1, pp. 9-26.

GAILLARD, E. (2007 a), “Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international”,
Recueil des Cours, t. 329, pp. 329 ss.

GAILLARD, E. (2007 b), “La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére d’arbitrage
international””, Rev. arb., pp. 697 ss

GAILLARD, E. (2010), “L’ordre juridique arbitral: réalité, utilité et spécificité”, McGill L.]., vol.
55, pp. 891-907.

GAILLARD, E. (2014), “The Role of the Arbitrator in Determining the Applicable Law”, The
Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, Huntington (N.Y.), Juris Publis., pp.
437-467.

61



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

GANDIA SELLENS, M.A. (2014), EI arbitraje frente a los litigios internacionales en materia de
propiedad intelectual, Cizur Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi.

GHODOOsI, F. (2016 a), “The Concept of Public Policy in Law: Revisiting the Role of the
Public Policy Doctrine in the Enforcement of Private Legal Arrangements”, Nebraska L. Rev.,
vol. 94, n° 3, pp. 685-736.

GHODOOsI, F. (2016 b), International Dispute Resolution and the Public Policy Esception,
Abingdon, Oxon (NY), Routledge, 2016).

GIBERSON, F.E. (1975), “Arbitration of International Securities Transactions -Scherk v.
Alberto-Culver Co.-”, Boston College L.R., vol. 16, n° 3, pp. 491-503.

GIBSON, C.S. (2009), “Arbitration, Civilization and Public Policy: Seeking Counterpoise
between Arbitral Autonomy and the Public Policy Defense in View of Foreign Mandatory
Public Law”, Pennsylvania State L. Rev., vol. 103, pp. 1227-1267.

GONZALEZ DE CossiO, F. (2012), “Arbitraje y contrataciéon gubernamental”, Spain Arbitration
Review. Revista del Club Espariol del Arbitraje, n° 15, pp. 119-132.

GRIGERA NAON, H. (1989), “La autonomia del acuerdo arbitral”, La Ley (Buenos Aires), D,
1109.

GUINCHARD, S. (1997), “L’arbitrage et le respect du principe du contradictoire. A propos de
quelques décisions rendues en 1996”, Rev. arb., pp. 185 ss.

HANOTIAU, B. (1994), “L’arbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexamen”, Journ. dr. int.,
pp- 879 ss.

HANOTIAU, B. (2003), “Misdeeds, Wrongful Conduct and Illegality in Arbitral
Proceedings”, International commercial arbitration: Important Contemporary Questions (A.].
VAN DEN BERG, ed.), La Haya, Kluwer law International, pp. 261-287.

HANOTIAU, B. y CAPRASSE, O. (2008), “Public Policy in International Commercial
Arbitration”, Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards, The New
York Convention in Practice (E. GAILLARD & D. DI PIETRO, eds.), Cameron May Ltd., pp. 787
ss.

HASCHER, D. (1993), “Les conditions d’arbitrabilité et la jurisprudence. Introductory

report”, Competition and Arbitration Law. Institute of International Business Law and Practice,
Paris, ICC Publishing S.A, pp. 153-167.

HASCHER, D. (1999), “Principes et pratique de procédure dans l'arbitrage commercial
international”, Recueil des Cours, t. 279, pp. 51-193.

62



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

HERTZFELD, J.M. (2008), “The Common Law Approach to Public Policy in International
Arbitration”, Stockholm Int’l L. Rev., n° 2, pp. 79-89.

HOELLERING, MLF. (1985-1986), “ Arbitrability of Disputes”, Bus. Law., vol. 41, pp. 125-144.
IDOT, L. (1996), “L’arbitrabilité des litiges. L'exemple frangais”, Rev. Jur. Com., pp. 6 ss
HEUZE, V. (1993), “La morale, I’arbitre et le juge”, Rev. arb., pp. 179-198.

JACQUET, ].M. (2013), “La loi applicable au fond du litige dans l'arbitrage international”,
Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-Gazteiz 2011,
Universidad del Pais Vasco, Servicio de Publicaciones, pp. 195-234.

JAGUSCH, S. (2015), “Issues of Sustantive Transnational Public Policy”, International
Arbitration and Public Policy (D. BRAY y H.L. BRAY), Huntington (N.Y) Juris, pp. 23 ss).

JAKSIC, A. (2007), “Procedural Guarantees of Human Rights in Arbitration Proceedings. A
Still Unsettled Problem?”, J. Int” Arb., vol. 4, n° 2, pp. 159-172

JALILI, M. (1975), “Scherk v. Alberto Culver Co., The Exemption of International Contracts
from the Wilko Doctrine Voiding Agreements to Arbitrate Securities Disputes”, Loyola
Univ. Chicago L.]., vol. 6, n° 3, pp. 738-757.

JARROSSON, C. (1996), “L’arbitrabilité: présentation méthodologique”, Revue de jurisprudence
commerciale, 1996, pp. 1-5.

JEQUIER LEHUEDE, E., “La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el
ambito de las relaciones contractuales del Estado”, Revista Chilena de Derecho, vol. 40, n° 1,
2013, pp. 157-180.

KAHN, Ph. (1989), “Les principes généraux du droit devat les arbitres du commerce
international”, Journ. dr. int., pp. 305 ss.

KAUFMANN-KOHLER, G. (2003), “Globalization of Arbitral Procedure”, Vanderbilt ]. Trans’l
L., vol. 36, pp. 1313-1333.

KAUFMANN-KOHLER, G. (2004), “Le contrat et son droit devant ’arbitre international”, Le
contrat dans tous ses états: publication de la Société genevoise de droit et de législation a I’occasion
du 125e anniversaire de la Semaine Judiciaire (BELLANGER, F., et al.), Berna, Stampfli, 2004. pp.
361-373.

KERR, M. (1985), “Arbitration and the Courts: The UNCITRAL Model Law”, Int'l & Comp.
L.Q., vol. 34, pp. 1-24.

KESSEDJIAN, C. (2007), “Mandatory Rules of Law in International Arbitration: What Are
Mandatory Rules?”, Am. Rev. Int’l Arb., vol. 18, 2007, p. 147 ss.

63



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

KLElWN, F.E. (1961), “Du caractere autonome de la clause compromissoire, notamment en
matiére d’arbitrage (dissociation de la nullité de cette clause et de celle du contrat principal)”,
Rev. crit. dr. int. pr., pp. 449-552.

KREINDLER, R.H. (2003 a), “Approaches to the Application of Transnational Public Policy
by Arbitrators”, J. Word & Investment, vol. 4, n° 2, pp. 239-250.

KREINDLER, R.H. (2003 b), “Aspect of Illegality in the Formation and Performance of
Contracts”, ICCA Congress Series n° 11, International Arbitration Conference, London 12-15 mai
2002, La Haya, Kluwer Law International, pp. 209 ss.

KREINDLER, R.H. (2015), “Standards of Procedural International Public Policy”, International
Arbitration and Public Policy (D. BRAY y H.L. BRAY), Huntington (N.Y) Juris, pp. 9-22.

KURKELA, M.S. y TURUNEN, S. (2010), Due Process in International Commercial Arbitration,
2% ed. Nueva York, Oxford University Pres Int.

LALIVE, P. (1986), “Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage
international”, Rev. arb., pp. 329 ss.

LALIVE, P. (2009), “L’ordre public transnational et I’arbitre international”, New Instruments
of Private International Law. Liber Fausto Pocar, vol. 2, Milan, Giuffre, pp. 599-611.

Lamy, C, PHAM, HT Y MoLoo, R. (2010), “Fraud and Corruption in International
Arbitration”, Liber amicorum Bernardo Cremades, Las Rozas (Madrid), pp. 699-731.

LANDO, O. (1985), “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration”, Int’l Comp.
L. Q., vol. 34, pp. 746-768.

LANDOLT, P. (2013), “The Inconvenience of Principle: Separability and Kompetenz-
Kompetenz”, . Int’l Arb., vol. 30, n°5, pp. 511-530.

LEBOULANGER, P. (2005), “Principe de collégialité et délibéré arbitral”, Melanges en
I'honneur de Frangois Knoepfler (F. Bohnet y P. A. Wessner, eds.), Basilea, Helbing &
Lichtenhahn, pp. 259-267

LEVEL, P. (1992), “L’arbitrabilité”, Rev. arb., pp. 213-240.

LEW, J. (1978), Applicable Law in International Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer Law
Internationa.

LIEBSCHER, Ch. (2000), “European Public Policy. A Black Box?”, |. Int’l Arb., vol. 17, n° 3, pp.
73-88.

LOPEZ RODRIGUEZ, A.M. (2005), “Ley aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje
comercial internacional. El enfoque transnacional de la nueva Ley espafiola de arbitraje”,
Cuestiones actuales del Derecho mercantil internacional, Madrid, Colex, pp. 699-718.

64



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

LOQUIN, E. (1996), “Les manifestations de lillicite: synthesis”, L’illicite dans le commerce
international (Ph. KAHN y C. KESSEDJIAN, dirs.), Paris, pp. 278 ss.

LOWENFELD, A.F. (1985), “The Two-Way Mirror: International Arbitration as Comparative
Procedure”, Michigan Yearb. Int’l Legal Studies, vol. 7, pp. 163-188.

MAGEE, J.M. (1988), “The Public Policy Exception to Judicial Deferral of Labor Arbitration
Awards-How Far Should Expansion go?”, South Carolina L. Rev., vol. 39, pp. 464-492.

MANTILLA SERRANO, F. (2005), “Towards a Transnational Procedural Public Policy”,
Towards a Uniform International Arbitration Law (A. SCHAEPFER, P. PINSOLLE y L DEGOS
(eds.), Nueva York / Berna, JurisNet /Stampfli, pp. 163-198; Arb. Int’l, vol. 20, n° 4, 2004,
pp. 333-354.

MATRAY, L. (1982), “Arbitrage et ordre public transnational”, The Art of Arbitration, Liber
amicorum for P. Sanders, Deventer, Luwer, p. 241-251.

MAYER, P. (1986), “Mandatory Rules in International Arbitration”, Arb. Int’l, vol. 2, n° 4, pp.
276 ss.

MAYER, P. (1991), “La régle morale dans I’arbitrage international”, Etudes offertes a Pierre
Bellet, Paris, Litec, pp. 379 ss.

MAYER, P. (1994), “La sentence contraire a 1’ordre public de fond”, Rev. arb., pp. 615 ss.

MAYER, P. (1995), “Le pouvoir des arbitres de régler la procédure. Une analyse comparative
des systemes de civil law et de common law”, Rev. arb., n°1, pp. 2 ss.

MAVYER, P. (1998), “Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire”, Rev. arb., pp.
359-368.

MAYER, P. (1998), “Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire”, Rev. arb., pp.
359-368.

MAVYER, P. (1999), “The Limits of Severability of the Arbitration Clause”, ICCA Congress Series
No. 9: Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the
New York Convention, (A.J. VAN DEN BERG, ed.), Kluwer, pp. 261 ss.

MAYER, P. (2006), “Effect of International Public Policy in international arbitration?”, Pervasive
Problems in International Arbitration (L.A. MISTELIS y ].D.M. LEW, eds.), Alphen aan den Rijn,
Kluwer Law International, 61-69.

MAYER, P. (2008), “L’étendue du contrdle, par le juge étatique, de la conformité des
sentences arbitrales aux lois de police”, Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques.
Meélanges en I'honneur de H. Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, pp. 459 ss.

MCNEILL, M. y JURATOWITCH, B. (2008), “The Doctrine of Separability and Consent to
Arbitrate”, Arb. Int’l, vol. 24, n° 3, pp. 475 ss.

65



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

MELTZ, D. (2000), “Public Policy and Illegality: The Westacre Legacy”, Vindobona Journal of
International Commercial Law and Arbitration, vol. 4, pp. 80-88.

MOURRE, A. (2006), “Arbitration and Criminal Law: Reflections on the Duties of the
Arbitrator”, Arb. Int’l., vol. 22, n° 1, pp. 95-118.

MUIR WATT, H. y RADICATI DI BROZOLO, L.G. (2004): “Party Autonomy and Mandatory
Rules in a Global World”, International Law FORUM du droit international, vol. 6, n° 2, pp. 90-
96.

NAKAMURA, T. (2002), “Arbitrability and the lex arbitri”, Mealey’s International Arbitration
Report, vol. 17, n° 3, pp. 29 ss.

OPPETIT, B. (1987), “Le paradoxe de la corruption a lI'épreuve du droit du commerce

international”, Journ. dr. int., pp. 5-21.

OPPETIT, B. (1992), “Le droit international privé, droit savant”, Recueil des Cours, t. 234, pp.
331-434.

PAMBOUKOS, C. (2009), “On Arbitrabilty. The Arbitratos as a Problem Solver”, Arbitrability,
International & Comparative Perspectives (L.A. MISTELIS y S.L. BREKOULAKIS, eds.), Alphen
aan der Rijn, Kluwer Law International, pp. 121-142.

PARK, W.E. (2003), “Arbitration’s Protean Nature: The Value of Rules and the Risks of
Discretion”, Arb. Int’l, vol. 19, n° 3, pp. 279 ss.

PATRIKIOS, A. (1997), L’arbitrage en matiere administrative, Paris, LGD].
PAULSSON, J. (2013), The Idea of Arbitration, Oxford, Oxford University Press.

PAVIC, V. (2012), “Bribery and linternational Commercial Arbitration: the Role of
Mandatory Rules and Public Policy”, Victoria Univ. Wellington L. Rev., vol. 43, pp. 661-685.

PERALES VISCASILLAS, M.P. (2005), “Arbitrabilidad de los derechos de la Propiedad
Industrial y de la competencia”, Anuario de justicia alternativa, n° 6, pp. 11-76.

PERELMAN, C. (1984), “Les notions a contenu variable en droit, essai de synthese”, Les
notions a contenu variable en droit (C. PERELMAN y R. VANDER ELST, eds.), Bruselas, Bruylant
(Travaux du Centre national de recherches de logique), pp. 363-374.

ProOL, F.G. (2016), “Ordre public et arbitrabilité”, Revista de Dereito civil, vol. I, n°® 4, 2016, pp.
807-816.

PRYLES, M. (2007), “Reflexions on Transnational Public Policy”, |. Int'l Arb., vol. 24, n° 1, pp. 4
ss.

66



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

RACINE, J.B. (1999), L’arbitrage commercial international et I'ordre public, Paris, LGD].

RACINE, ].B. (2004), “L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A
propos de l'arrét de la Cour d’appel du Québec du 31 mars 2003”,” Journ. dr. int. t. 134, pp.
89 ss.

RADICATI DI BROZOLO, L.G. (2005 a), “Arbitrage commercial international et lois de police”,
Recueil des Cours, t. 315, pp. 265 ss.

RADICATI DI BROZOLO, L.G. (2005 b), “L’illicéité ‘qui créve les yeux': critére de controle des
sentences au regard de 1'ordre public international (a propos de 1’arrét Thalés de la Cour
d’appel de Paris)”, Rev. arb., n° 3, pp. 558 ss.

RADICATI DI BROZOLO, L.G. (2006), “Controllo del lodo internazionale e ordine pubblico”,
Riv. arb., pp. 629 ss.

RAOUF, M.A. (2009), “How Should International Arbitration Tackle Corruption Issues?”,
ICSID Rev., vol. 24, n° 1, pp. 116-136.

REDFERN, A. & HUNTER, M. (1999), Law and Practice of International Commercial Arbitration,
Londres, Sweet & Maxwell.

REQUEJO ISIDRO, M. (1995), “Arbitrabilidad de la controversia y arbitraje comercial

internacional”, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, vol. X1, pp. 71 ss.

RIVERA, J.C. (2006): “Arbitraje y poder judicial. Los prejuicios de los jueces respecto del
arbitraje”, Revista Internacional del Arbitraje (Bogotd), n° 5, 2006, pp. 193-221.

RIVERA, J.C. (2008), “El orden ptublico en el arbitraje”, Revista Latinoamericvana de Derecho, V,
nes 9-10, pp. 261-288.

ROBERT, J. (1986), “Une date dans I'extension de l’arbitrage international: 1'arrét Mitsubishi
contre Soler. Cour supréme des Etats-Unis, 2 juillet 1985”, Rev. arb., pp. 182 ss.

ROGERS, C. (2005), “The Vocation of the International Arbitrator”, Am. Univ. Int’l L. Rev.,
vol. 20, 2004-2005, pp. 957-1020.

ROGERS, C. (2007), “The Arrival of the “‘Have-Nots" in International Arbitration”, Nevada
L.J., vol. 8, pp. 341 ss.

ROSEN, J.A. (1994), “Arbitration under Private International Law: the Doctrines of
Separability and Compétence de la Competénce”, Fordham Int. L.]., vol. 17, n° 3, pp. 599-
665.

ROSSELL, J. y PRAGER, H. (1999), “lllicit Commissions and International Arbitration: The
Question of Proof”, Arb. Int’l, vol. 15, n° 4, pp. 348 ss.

67



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

RUBINO SAMMARTANO, M. (2001), International Arbitration. Law & Practice, 2% ed., La Haya,

Kluwer Law International.

SAMUEL, A. (2000), “Separability of Arbitration Clauses. Some Awkward Questions About
the Law on Contracts, Conflict of Laws and the Administration of Justice”, Arb'n & Disp.
Res. L. ], vol. 9, pp. 36 ss.

SANCHEZ LORENZO, S. (2009), “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje
comercial internacional”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXI, pp. 39-74.

SAYED, A. (2001), “La question de la corruption dans l’arbitrage comercial international:
inventaire des solutions”, Bull. ASA, vol. 19, n° 4, pp. 653-671.

SAYED, A. (2004), Corruption in International Trade and Commercial Arbitration, La Haya,

Kluwer Law International, 2004.

SCHERER, M. (2002), “Circumstantial Evidence in Corruption Cases Before International
Arbitral Tribunals”, Int’l Arb. L. Rev., vol. 5, n° 2, pp. 29 ss.

SCHERER, M. (2005), “The Recognition of Transnational Substantive Rules by Courts in
Arbitral Matter”, Towards a Uniform International Arbitration Law (A. SCHAEPFER, P.
PINSOLLE y L DEGOS (eds.), Nueva York / Berna, JurisNet /Stampfli, pp. 91-121.

SCHLOSSER, P.F. (1997), “Arbitration and the European Public Policy”, Arbitration and
European Law, reports of the International Colloquium of CEPANI, abril, pp. 81-96.

SCHLOSSER, P.F. (2004), “The Separability of Arbitration Agreements: a Model for
Jurisdiction and Venue Agreements?”, Intercontinental Cooperation through Private
International Law: Essays in Memory of Peter E. Nygh, La Haya, T.M.C. Asser Press, pp. 305-
324.

SCHWEBEL, S.M. y LAHNE, S.G. (1987), “Public Policy and Arbitral Procedure”, ICCA
Congress Series n°. 3, pp. 205-226.

SERAGLINI, C. (2001), Lois de police et justice arbitrale internationale, Paris, Dalloz.

SERAGLINI, C. (2006), “L’affaire Thales et le non-usage immodéré de 1'exception d’ordre
public (ou les déreglements de la déreglementation)”, Les Cahiers de I’arbitrage, vol. 111, 2006,
pp. 87 ss.

SEVER, J.R. (1991), “The Relaxation of Inarbitrability and Public Policy Checks on U.S. and
Foreign Arbitration: Arbitration Out of Control?”, Tulane L. Rev., vol. 55, pp. 1661-1697.

SOLIMENE, F. (2014), “The Doctrines of ‘Kompetenz-Kompetenz’ and Separability and their
Contribution to the Development of International Commercial Arbitration”, Arbitration,
vol. 80, n° 3, pp. 249-255.

68



InDret 2/2017 José Carlos Fernandez Rozas

SORIANO HINOJOsA, A. (2014), “El Estado y la Administracion ptblica ante el arbitraje
internacional”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. VII, n°® 2, 2014,
pp- 439-448.

STEMPEL, J.W. (1990), “Pitfalls of Public Policy: The Case of Arbitration Agreements”, St.
Mary L.J., vol. 22, pp. 259 ss.

THUILLEAUX, S. y PROCTOR, D.M. (1992), “L’application des conventions d’arbitrage au
Canada: une difficile coexistence entre les compétences judiciaire et arbitrale”, Rev. de droit
de McGill, vol. 37, pp. 470-509.

VASQUEZ PALMA, MLF. (2006), “La arbitrabilidad objetiva: Aspectos histéricos, modernas
tendencias en Derecho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno”, Revista
lus et Praxis, 12, n° 1, pp. 181-213.

VERDERA, E., FERNANDEZ ROzAS, J.C., BENEYTO, J.M. Y STAMPA, G. (2013), Jurisprudencia
espariola de arbitraje. 60 arios de aplicacion del arbitraje en Esparia, Cizur Menor (Navarra),

Thomsn, Reuters, Aranzadi.

VIRGOS SORIANO, M. (2006), “El convenio arbitral en el arbitraje internacional”, Actualidad
Juridica Uria-Menéndez, n° 14, pp. 13-28.

VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. (2000), Derecho Procesal. Civil

Internacional (Litigacion internacional), Cizur Menor (Navarra), Civitas.

VON HOFFMAN (1999), B., “Internationally Mandatory Rules of Law Before Arbitral
Tribunals”, Acts of State and Arbitration (K.-H. BOCKSTIEGEL, ed.), Kolonia / Berlin / Bonn/
Munich, Carl Heymanns Verlag KG, pp. 3-28

VON MEHREN, A.T. (1986), “International Commercial Arbitration: The Contribution of the
French Jurisprudence”, Lousiana L. Rev., vol. 46, n° 5, pp. 1045-1059.

VON MEHREN, R.B. (2003), “The Eco-Swiss Case and International Arbitration”, Arb. Int’l,
vol. 19, n° 4, pp. 465-470.

VOSER, N. (1996), “Mandatory Rules of Law as a Limitation on the Law Applicable in
International Commercial Arbitration”, Am. Rev. Int’l Arb., vol. 7,1996, pp. 319 ss.

WETTER, J.G. (1994), “Issues of Corruption before International Arbitral Tribunal: the
Authentic Text and True Meaning of Judge Gunnar Lagergren’s 1963 Award in ice Case n°
11107, Arb. Int’l, vol. 10, pp. 277-294.

ZHILSOV, A.N. (1995), “Mandatory and Public Policy Rules in International Commercial
Arbitration”, Netherlands Int’l L. Rev., vol. 42, n° 1, pp. 81-119.

ZUFFEREY-WERRO, J.B. (1988), Le contrat contraire aux bonnes mceurs, Friburgo, Editions
Universitaires de Fribourg.

69



INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

La salvaguarda del orden publico
en los contratos internacionales:
enfoque de derecho internacional
privado y su adaptacion en el
derecho europeo.

Nuria Bouza Vidal

Catedratica de Derecho Internacional Privado

BARCELONA, ABRIL 2017



InDret 2/2017 Nuria Bouza Vidal

Abstract

Este estudio analiza los mecanismos de salvaguarda del orden publico en los contratos
internacionales con el fin de analizar y contrastar su significado y funcion en el Derecho
internacional privado de los Estados miembros de la Unién Europea y en el Derecho material
europeo. Con esta finalidad se examinan, en primer lugar, los distintos mecanismos de Derecho
internacional privado destinados a salvaguardar el orden piiblico interno e internacional de los
Estados. En sequndo lugar los instrumentos destinados a salvaguardar del orden puiblico que ofrece
el Derecho internacional privado deben respetar el Derecho europeo primario y derivado. Su
aplicacion no puede obstaculizar el ejercicio efectivo de las libertades europeas de circulacion salvo
por motivos de orden piiblico o exigencias de interés general. En el estudio se presta una especial
atencion a estas nociones ya que su significado no es el mismo en el Derecho europeo y en el Derecho
internacional privado. Asi mismo, algunas directivas de armonizacion europeas contienen
disposiciones sobre su dmbito de aplicacion espacial que solo en un sentido impropio pueden ser
consideradas leyes de policia.

This study analyses the ways to safequard public policy in international contracts with the purpose
to analyze and evaluate its meaning and function in the Private International Law of the Member
States of European Union and in the substantive law of the European Union. In the first place, the
different tools of Private international law aimed at safeguarding internal and international public
policy of states are examined. In second place, the tools of Private international law to safequard
public policy must conform to the primary and secondary legislation of the European Union. These
tools cannot restrict the freedom of movements in the internal European Market except for the
reasons justified on the ground of public policy or overriding requirements of the public interest.
Special attention should be paid to these notions because its meaning are not de same in European
Law and in Private International Law. Also, some harmonization European Directives contains
provisions about their geographic scope. Often these provisions are improperly considered
overriding mandatory provisions.

Title: The Safeguard of Public policy in International contracts: Private International Law approach and its

adjustment in European law.

Palabras clave: Salvaguarda del orden publico, contratos internacionales, normas materiales imperativas,
leyes de policia, clausula de orden ptblico, libertades de circulacion, directivas de armonizacién.
Keywords: International contracts, mandatory rules, overriding mandatory provision, public policy clauses,

freedom of movements, directives of harmonisation.
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1. Introduccién

En una primera aproximaciéon a la nocién de orden publico cabe sehalar que esta
expresion se refiere al conjunto de principios y valores en los que se asienta el
ordenamiento juridico de una sociedad en un momento dado. En el caso concreto del
ordenamiento espafiol, el contenido esencial del orden publico estd integrado por los
valores y principios fundamentales proclamados en la Constitucion y en otros textos
internacionales ratificados por Espafia (en particular los Convenios internacionales sobre
Derechos Humanos), asi como por “los intereses ptblicos o generales expresados en la

. . ' 1
propia constitucién o en otras normas de rango legal”

. Esta definicién incluye tanto los
derechos y libertades fundamentales de naturaleza material como procesal (por ejemplo.

art 24 de la Constitucion: derecho a la tutela judicial efectiva).

Dentro de esta definiciéon genérica cabe incluir el orden econdémico, en tanto que conjunto de
principios y reglas generales que configuran la organizacién y el modelo econémico
vigente en una determinada sociedad ya se trate de un orden publico de direccion (libertad
de mercado, libre competencia, libre contratacién, derecho a la propiedad privada) o de un
orden publico de proteccion, ( derecho del consumo , derecho del trabajo, etc.) a los que cabe
afiadir, en el caso concreto de los contratos, que es la materia a la que se refiere este estudio,
los principios y normas que enmarcan y limitan la libertad contractual de los particulares y
que configuran el denominado orden puiblico contractual. Dentro de esta nocion cabe incluir
tanto las disposiciones destinadas a garantizar y reforzar el cardcter voluntario, libre y
espontaneo del consentimiento de las partes, como las inspiradas en consideraciones de
justicia conmutativa (equilibrio de las prestaciones, buena fe y lealtad negocial, existencia
de una razén o causa que justifique el desplazamiento de bienes de un patrimonio a otro,
regla pacta sunt servanda, prohibicién de clausulas abusivas, etc.).

Esta sucinta referencia al contenido bésico del orden publico es suficiente a los efectos
del presente estudio, que no es otro que el andlisis de los distintos mecanismos de
salvaguarda del orden publico en el Derecho internacional privado estatal y su adaptacién
en el Derecho europeo. Cuestién distinta es la diversidad de contenido que en materia
contractual pueda existir, si es que existe, entre el orden publico estatal y el orden publico
europeo, mas alld de su distinto &mbito de aplicaciéon espacial. Aspecto, éste ultimo que
sOlo interesa en la medida en que afecte a los mecanismos previstos para su aplicaciéon o
puesta en funcionamiento.

1 GARCIMARTIN ALFEREZ, 2016, p. 318
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2. La salvaguarda del orden piiblico en el derecho internacional
privado: normas imperativas simples u ordinarias, leyes de policia y
clausula de orden piiblico.

Cada Estado garantiza el respeto a su orden publico mediante distintas técnicas o
mecanismos. Unos, se aplican tanto a los contratos internos como internacionales (normas
materiales imperativas simples u ordinarias). Otros, solo operan cuando el contrato es
internacional (leyes de policia y clausula de orden ptblico)

21 Orden publico interno: las normas imperativas simples u ordinarias.

En el Derecho privado interno o nacional, el respeto al orden publico contractual se
garantiza mediante normas imperativas no susceptibles de ser derogadas por las partes en
uso de su autonomia de la voluntad (art. 1255 CC?). En principio, estas normas imperativas
estan dirigidas a regular los contratos internos. Sin embargo, también interesan al Derecho
internacional privado, que suele referirse a ellas con el término de normas materiales
imperativas simples u ordinarias, para poder distinguirlas de otro tipo de normas
imperativas de naturaleza predominantemente publico-administrativa que solo afectan a
los contratos internacionales incluidos dentro de su &mbito de aplicacién espacial (leyes de
policia), y alas que me referiré mas adelante.

La aplicacién de las normas imperativas simples tanto a los contratos internos como a los
contratos internacionales, requiere algunas precisiones.

Por contrato interno se entiende aquel cuyos elementos (las partes, el objeto y las
circunstancias de su celebracion, desarrollo o ejecucién) estan vinculados a un tnico
ordenamiento juridico. Esta nocién también incluye los contratos en que el tnico elemento
“extranjero” es la eleccién por las partes de una ley extranjera. En este caso, la eleccién
efectuada tiene un valor puramente contractual ya que no puede impedir la aplicacion de
las normas imperativas del ordenamiento con el cual el contrato se halla exclusivamente
vinculado. Sélo el derecho dispositivo de dicho Estado (el destinado a suplir la ausencia
de regulaciéon o los vacios en el contenido negocial acordado por las partes) puede ser
desplazado o sustituido por el derecho dispositivo de la ley extranjera elegida por las

partes3.

2 Segun el art. 1255 del CC “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden ptiblico”

3 El art. 3(3) del Reglamento “Roma I” se refiere expresamente a este supuesto: “Cuando todos los demaés
elementos pertinentes de la situacion estén localizados en el momento de la eleccién en un pais distinto de
aquel cuya ley se elige, la elecciéon de las partes no impedir4 la aplicacion de las disposiciones de la ley de
ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo”
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En los contratos internacionales (vinculados objetivamente a dos o mas Estados) las normas
imperativas simples que las partes deben respetar son las de la ley designada por la norma
de conflicto (lex contractus): ley elegida por las partes y, en su defecto, ley designada por el
legislador. En los contratos internacionales, la libertad de que gozan los particulares para
determinar la ley aplicable (incluida la ley de un Estado no vinculado al contrato), les
permite elegir el marco regulador que consideren més apropiado a sus intereses, a la
finalidad perseguida y a las caracteristicas del contrato en cuestion. A diferencia de lo que
sucede en los contratos internos, la elecciéon de ley por las partes no solo desplazan el
derecho dispositivo, sino también las normas imperativas simples de la ley estatal que
resultaria aplicable en defecto de dicha eleccion (ley objetivamente aplicable). Este
resultado, sin embargo, sufre algunas restricciones, en los contratos en que no existe una
simetria informativa o un equilibrio en la posicién negociadora de las partes (basicamente
en los contratos entre profesionales y consumidores y contratos entre empresarios y
trabajadores)*. Basta referirse a las normas de conflicto del Reglamento (CE) nam. 593,/2008
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales de 17 junio 2008 (en adelante
Reglamento “Roma I”) en materia de contratos de consumo (art. 6), contratos de seguros
(art. 7) y contratos individuales de trabajo ( art. 8).

Los arts. 6.2 y 8.1 del Reglamento “Roma I” condicionan la eleccion de ley por las partes a
que el resultado al que conduce su aplicacién no prive al consumidor o, en su caso, al
trabajador, de la protecciéon que le proporcionan las disposiciones que no pueden excluirse
mediante acuerdo (con clara referencia a las normas imperativas simples u ordinarias) de la
ley que seria aplicable en defecto de dicha eleccion: la ley de la residencia habitual del
consumidor® y la ley del pais en el cual o a partir del cual, el trabajador realiza

habitualmente su trabajo ® respectivamente.

En los contratos de seguros la determinaciéon de la ley aplicable y el mecanismo de
proteccion del asegurado resulta mas complejo. La presencia de normas de conflicto en

algunas Directivas europeas sobre seguros (arts. 7 y 8 de la Directiva 88/357/CEE

4 . En estos casos cuando una de las partes no estd en condiciones de escoger la solucién mejor para ella se
estd ante un “fallo del mercado” que requiere la intervencién del legislador limitando la autonomia de la
voluntad. (VIRGOS SORIANO y GARCIMARTIN ALFEREZ, 2004, p. 7 )

5 Seguin el art. 6.1 del Reglamento “Roma I”, la ley aplicable a falta de eleccion de ley por las partes es la
ley del pais de la residencia habitual del consumidor, siempre que se trate de un consumidor pasivo (es
decir, cuando el contrato se ha celebrado en el marco de las actividades comerciales o profesionales que el
profesional ejerce en el pais de la residencia habitual del consumidor o de las actividades que el
profesional dirige, por cualquier medio a ese pais o a distintos paises incluido el de la residencia habitual
del consumidor).

6 Segtin el art. 8.2 del Reglamento “Roma I” la ley aplicable a falta de eleccion de ley por las partes es
basicamente la del pais con el cual, o en su defecto, a partir del cual el trabajador realiza su trabajo
habitualmente.
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aplicable a los contratos de “seguros distintos del seguro de vida”’

y art. 32 de la Directiva
2002/83/CE aplicable a los contratos de “seguro de vida”®) junto con la norma de conflicto
especifica del Reglamento “Roma I” (art. 7), plantea la cuestion de la delimitacion de su
respectivo ambito de aplicacion. Asi mismo, el conflicto entre el interés de las compaiias
aseguradoras a que todos su contratos se rijan por una misma ley (la del pais donde estan
establecidas) con independencia del lugar de situacion del riesgo y de la residencia habitual
del asegurado, por un lado y el interés del tomador del seguro de que se aplique la ley de
su residencia habitual (que suele coincidir con el pais de situacién del riesgo) por otro, se
resuelve mediante respuestas conflictuales mas matizadas que las previstas en las normas

de conflicto sobre contratos de consumo y contratos individuales de trabajo.

Con anterioridad a la adopcién del Reglamento “Roma 17, la presencia de normas de conflicto en
las Directivas europeas aplicables a los contratos de seguros y la ausencia de una norma de
conflicto especifica en el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales de
19 junio 1980 (en adelante Convenio de Roma 1980) obligaba a distinguir tres situaciones distintas
en funcién del lugar de situacién del riesgo: i) los contratos de seguros que cubrian riesgos situados
fuera del territorio de la Union europea se regian por las normas de conflicto generales del
Convenio de Roma 1980 (arts. 3 y 4); mientras que los que cubrian riesgos situados en el territorio
de los Estados miembros quedaban expresamente excluidos de su ambito material de aplicaciéon
(art. 1.3); ii) Los contratos de seguros en los que tanto el riesgo cubierto como el establecimiento del
asegurador estaban situados en la Union Europeag, se regfan por las normas de conflicto adoptadas
por cada Estado miembro en transposicion de las Directivas sobre contratos de seguro a las que se
ha hecho referencia (Directiva 88/357/CEE y Directiva 2002/83/CE) 10 y iii) Los contratos en que
el riesgo estaba situado en el territorio de la UE y el asegurador era un prestador de servicios
establecido en un tercer Estado, la ley aplicable se determinaba por las normas de conflicto
nacionales al no existir, en estos casos, una solucién armonizada a nivel europeo.

Este esquema se ha visto simplificado tras la sustitucién del Convenio de Roma 1980 por el
Reglamento “Roma I” y la introduccién en este altimo de una norma de conflicto especifica
en el art. 7. El ambito de aplicacién de este articulo es distinto segtin que el contrato cubra
o no un gran riesgo. El art. 7 se aplica a los contratos de seguros que cubren un gran riesgo
con independencia de si dicho riesgo esta o no localizado en un Estado miembro. En los

demas contratos de seguros el art. 7 s6lo se aplica cuando el riesgo se localiza en el

7 Segunda Directiva 88/357/CEE de 22 junio 1988 sobre “seguros distintos del seguro de vida, ”(DO L 172
de 4 .7.1988) modificada y completada por la tercera Directiva 92/49/CEE de 18 junio 1992 ( DO L 288 de
11 .8.1992)

8 Directiva 2002/83/CE de sobre “seguros de vida” de 5 noviembre 2002 (DO L 345 de 19.12.2002).

9 Esta doble condicion (situacién del riesgo y establecimiento del asegurador en la Unién Europea)
obedece a que la finalidad de las Directivas que contienen normas de conflicto en materia de contratos
persiguen un doble objetivo: facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios a las empresas
establecidas en un Estado miembro que cubran riesgos situados en otro Estado miembro y definir “normas
minimas” de proteccién del asegurado, como se tendra ocasiéon de comprobar en la segunda parte del
presente estudio.

10 En Espafia, los arts. 107 y 108 de la Ley espafiola 50/1980 de 8 de octubre, de contrato de seguro (BOE,
n°. 250, de 17 .10. 1980)
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territorio de uno o mas Estados miembros. Cuando el contrato de seguros no cubre un gran
riesgo y éste se localiza en un tercer Estado se aplican las normas de conflicto generales de
los arts. 3 y 4 del Reglamento "Roma I”. Conforme a estos criterios, puede producirse un
solapamiento del art. 7 del Reglamento y de las normas de conflicto de las Directivas
comunitarias, cuando el establecimiento del asegurador y la totalidad o una parte de los
riesgos cubiertos estan situados en uno o mas Estados miembros. En estos casos, y
conforme a los dispuesto en el art. 23 ** la norma de conflicto del art. 7 del Reglamento
“Roma I” prevalece sobre las normas de conflicto de las Directivas comunitarias (arts. 7 y 8
de la Directiva 88/357/CEE y art. 32 de la Directiva 2002/83/CE)*.

Respecto al mecanismo de proteccién del asegurado, el art. 7 del Reglamento “Roma 1”
difiere de la proteccion que los arts. 6 y 8 ofrecen al consumidor y al trabajador,
respectivamente. La tension, entre la libertad de eleccién ley por las partesy el respeto a
las normas imperativas protectoras de la parte débil que subyace en todas estas normas de
conflicto, se resuelve de distinto modo. En los contratos de seguros de grandes riesgos
(seguros por dafios a vehiculos ferroviarios, aéreos y maritimos y a las mercancias y
equipajes transportado; riesgos de crédito y de caucion vinculados a una actividad
comercial del tomador del seguro, entre otros) la capacidad econémica y negociadora del
tomador del seguro hacen innecesario ofrecerle una especial proteccion. En estos casos, el
art. 7.2 respeta la libertad de elecciéon de ley en los términos previstos en la norma de
conflicto general del art. 3y, en su defecto, declara aplicable la ley del pais de la residencia
habitual del asegurador (conexién que favorece al asegurador al permitirle prestar sus
servicios de acuerdo con un tnica ley ). Por el contrario, en los demas contratos de seguros
(seguros que cubren riesgos de masa —los tomadores son particulares o pequenas
empresas— y seguros de vida) la eleccion de ley por las partes se encuentra
considerablemente limitada. Las partes solo pueden elegir una de las leyes expresamente
previstas por el legislador en el art. 7. 3, parrafo. 1°. Basicamente, la ley del Estado miembro
en que se localice el riesgo en el momento de la celebracion del contrato, la ley de la
residencia habitual del tomador del seguro y, en los seguros de vida, la ley del Estado
miembro de la nacionalidad del asegurado. Si las partes no eligen ninguna de estas leyes,
la ley aplicable es la del Estado miembro en el que se localice el riesgo en el momento de la
celebracion del contrato. En la practica, tanto si las partes hacen uso del escaso margen de
libertad de eleccién que les permite el art. 7.3, como si no lo hacen, la ley que resultara

11 Art. 23 del Reglamento “Roma 1”: “Relaciones con otras disposiciones del Derecho comunitario. Con
excepcion del art. 7°, el presente Reglamento se entendera sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones
del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las normas de conflicto de leyes relativas a

las obligaciones contractuales”

12 Esta prevalencia del art. 7 del Reglamento “Roma I” se extiende a las normas de conflicto nacionales
adoptadas en transposicion de las Directivas comunitarias en materia de contratos de seguros. Por este
motivo, cabe considerar que el cardcter preferente que el art. 109 de la Ley espafiola 50/1980 del 8 de
octubre del contrato de seguros, atribuye a los articulos 107 y 108 de esta ley respecto de las normas de
conflicto generales en materia de obligaciones contractuales (que en Espafia no son otras que las del
Reglamento “Roma I”) contradice lo dispuesto en el art. 23 del Reglamento.
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aplicable en la mayoria de los casos, sera la ley del Estado en el que se localice el riesgo en
el momento de la celebracion del contrato, ya que en los contratos que cubren riesgos “de
masa” y seguros de vida, dicho Estado suele coincidir con el Estado de la residencia
habitual del tomador del seguro. A la vista de este resultado, cabe considerar que el
principio de favor debilis estd presente en el art. 7 aunque con menor fuerza que en las
normas de conflicto del art. 8 (contratos de consumo) y del art. 9 (contratos individuales de
trabajo), al haberse limitado la posibilidad de elegir una ley que ofrezca al asegurado una
mayor proteccién que la que le proporciona la ley de su residencia habitual.

Esta apreciacién, sin embargo, no es del todo correcta, ya que no tiene en cuenta la
posibilidad prevista en el parrafo, 2° del art 7.2 de que las partes gocen de una mayor
libertad de eleccion de ley en los supuestos contemplados en las letras a), b) o e) del parrafo
1° de art. 1.3, si asi lo permiten las normas de conflicto de la ley elegida por las partes®.
La posibilidad de que se amplien “indirectamente” los margenes de la autonomia
conflictual fijados en el art. 7.3 parrafo 1° sin exigir al mismo tiempo que la ley elegida no
prive al asegurado de la proteccion que le proporciona la ley del Estado miembro en el que
se localice el riego o de la ley de su residencia habitual, contradice la finalidad protectora
del asegurado frente a las clausulas de eleccion de ley insertas en un contrato de adhesion,
como es el contrato de seguros, no negociadas individualmente. Asi mismo, la mencionada
disposicion es incoherente con el cardcter universal del Reglamento “Roma I” (art. 2) del
mismo modo que resulta impropia la admisién del reenvio, a pesar de que el art. 20 lo
admita excepcionalmente, precisamente para “salvar la consistencia” con lo dispuesto en el
art. 7.2 parrafo 2° . Si el Reglamento desplaza las normas de conflicto nacionales en
materia de obligaciones contractuales, incluidos los contratos de seguros, ;qué sentido
tiene la remisién a las normas de conflicto de la ley del Estado miembro elegida por las
partes?. En definitiva, se trata de una disposiciéon deudora de las Directivas comunitarias
que contienen disposiciones analogas (art. 7. 1° d) de la Directiva 88/357/CEE y art. 32.1 de
la Directiva 2002/83/CE) y que, si bien puede estar justificada en un marco de
armonizacién de minimos del derecho material y conflictual de los Estados miembros con el
objeto de facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios a las compafiias de
seguros, resulta incoherente cuando se inserta en un marco de normas de conflicto
comunes e idénticas para todos los Estados como son las normas de conflicto del
Reglamento “Roma I” y en él que de forma expresa se declara su cardcter preferente

respecto de las normas de conflicto de leyes del Derecho europeo derivado” (art. 23) **

13 Los supuestos a los que se refiere el art. 7.2. parrafo 2° del Reglamento “Roma I” son :i) la ley del
Estado miembro en que se localice el riesgo en el momento de la celebracién del contrato; ii) la ley del pais
donde el tomador del seguro tenga su residencia habitual y iii) cuando el tomador del seguro ejerza una
actividad comercial o industrial o una profesién liberal y el contrato de seguro cubra dos o més riesgos
que estén relacionados con dichas actividades y estén situados en Estados miembros diferentes, la ley de
cualquiera de los Estados miembros en cuestion o la ley del pais en que el tomador del seguro tenga su
residencia habitual.

14 GARCIMARTIN ALFEREZ, 2008, ap. VII
15 Ver supra nota (11)
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2.2. Orden publico internacional: Leyes de policia y clausula de orden ptblico

Junto a esta categoria de normas imperativas de naturaleza juridico-privada que
configuran el orden piiblico interno en materia contractual existen también otros mecanismos
destinados a salvaguardar los principios y libertades fundamentales y los intereses
publicos o generales contemplados en la constitucién y otras normas de rango legal. Estos
mecanismos son, por un lado, las leyes de policia (“normas internacionalmente imperativas”
u overriding mandatory rules, entre otras denominaciones) y por otro, la clasica cldusula de
orden publico (“excepciéon” de orden publico o “reserva” de orden publico, segin los
autores). Ambos mecanismos pueden englobarse dentro del concepto mas amplio de orden
puiblico internacional de cada Estado, a pesar de su distinto contenido y técnica de regulacion
utilizada, enla medida que ambos persiguen el mismo objetivo: evitar (leyes de policia) o
atenuar (clausula de orden publico) el “salto a lo desconocido” al que conduce la técnica
indirecta de las normas de conflicto.

Las leyes de policia son normas imperativas de naturaleza predominantemente publico-
administrativa que con el fin salvaguardar intereses generales obligan a los particulares a
observar determinadas conductas en sus relaciones juridicas privadas'®. Los ejemplos son
numerosos y se encuentran en los mas diversos sectores del ordenamiento. Por lo que
respecta a los contratos éstos pueden verse afectados, entre otras, por las leyes reguladoras
del mercado (leyes sobre en libre competencia y sobre competencia desleal) y por leyes
destinadas a controlar el comercio exterior de determinados bienes o servicios (leyes de
proteccién del patrimonio histérico y cultural, leyes sobre exportaciéon de tecnologias de
doble uso, leyes sobre comercio de residuos peligrosos, toxicos o altamente contaminantes).
Las leyes de policia estan dotadas de un ambito de aplicacién en el espacio propio y
especifico. Mediante esta delimitacién unilateral (en la que se indica el vinculo que debe
existir entre el supuesto de la norma y el ordenamiento juridico al que dicha norma
pertenece), las leyes de policia se imponen en las relaciones juridico-privadas (por ejemplo,

un contrato) sea cual sea la ley designada por la norma de conflicto.

La clausula de orden publico afecta de forma menos radical a las normas de conflicto y su
aplicacion es mas flexible, ya que se limita a excluir la ley extranjera designada por la
norma de conflicto (o a denegar el reconocimiento de una decisién extranjera) cuando el

16 La identificacién e individualizaciéon de las leyes de policia como un tipo de normas imperativas
distintas de las normas materiales imperativas simples u ordinarias que se superponen y excluyen la
aplicacién de la norma de conflicto, suele atribuirse a. FRANCESCAKIS, 1958, pp. 11-16, que se refiri6 a
ellas por primera vez con el término régles d’application immédiate du droit interne. En el Derecho positivo
actual una de las formulaciones mas logradas, a la vez que influenciada por el mencionado autor francés,
es la que nos ofrece el art. 9.1 del Reglamento “Roma 1” al establecer que: “ Una ley de policia es una
disposicion cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguarda de sus intereses publicos,
tales como su organizacién politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su aplicacién a toda
situacién comprendida dentro de su &mbito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato
segtn el presente Reglamento”
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resultado de su aplicacién resulta incompatible con los principios y valores esenciales del
ordenamiento juridico del foro.

Asi pues, mientras las leyes de policia espafiolas se imponen cualquiera que sea la ley
designada por las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” en aquellos supuestos que
entran dentro de su ambito de aplicacién espacial, las clausulas de orden publico se limitan
a excluir o corregir el resultado al que conduce la aplicacion de la ley extranjera designada
por la norma de conflicto (art. 20 del Reglamento “Roma I”) o a denegar el reconocimiento
de una decision extranjera (art. 46 a) de la Ley 29/2015 de 30 de julio, de cooperacién

juridica internacional en materia civil , en cada caso concreto.

Los principios fundamentales, las libertades publicas y los intereses generales que las
autoridades espafiolas deben tutelar frente a leyes, actos y decisiones extranjeras son
Unicamente los previstos en el derecho espafiol. El Tribunal Constitucional espanol ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre la exclusividad y alcance territorial del orden publico
espafiol en los recursos de amparo por supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva por parte del Tribunal Supremo espafiol encargado de otorgar ( STC 43/1986 de 15
abril y STC 132/1991 de 17 de junio) o denegar (STC 54/1989 de 23 de febrero) el
reconocimiento y ejecucion de una sentencia extranjera. El Tribunal Constitucional se ha
expresado en los siguientes términos:

“Aunque los derechos fundamentales y libertades publicas que la Constitucion garantiza sélo
alcanzan plena eficacia alli donde se ejerce la soberania espafiola, nuestras autoridades publicas,
incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por
autoridades extranjeras que supongan vulneracién de aquellos derechos y libertades ptblicas
garantizadas constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafioles y extranjeros. El
orden publico del foro ha adquirido asi un contenido peculiar impregnado por las exigencias de la
Constitucién y, en particular, en lo que atafie al supuesto que ahora nos ocupa, por las exigencias
que impone el art. 24 C.E.”

Enla STC 132/1991 de 17 de julio, se plante6 un recurso de amparo contra la decisién del
Tribunal Supremo (Auto de 25 octubre 1988) de otorgar el exequéatur a una sentencia
argelina que condenaba al recurrente al pago de determinadas cantidades en concepto de
dafios y perjuicios por incumplimiento de un contrato de suministro de cereales. Segun el
recurrente, la imposibilidad de entregar la totalidad de la mercancia estipulada obedecia a
un motivo de fuerza mayor “por hecho del principe”, ya que la licencia de exportacion le
fue revocada por la Direccion General de Exportacién del entonces Ministerio de Comercio
espafiol, al haber infringido determinados Decretos sobre produccion de cereales,
exportacion de mercancias y control de cambios vigentes en el momento de los hechos
(conjunto de disposiciones que cabe calificar de leyes de policia). Esta circunstancia no fue
6bice para que el Tribunal Supremo concediese el exequétur ala sentencia argelina. En el
recuso de amparo el demandante aleg6 que el reconocimiento de la resolucion argelina era
contrario art. 24.1 de la Constitucién por tratarse de una resolucién carente de motivacion,
no fundada en derecho y en la que el fallo se obtuvo sin un razonamiento adecuado. El TC
desestimo el recurso de amparo tras analizar cada uno de estos motivos. Con relacién a la
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falta de fundamentacion juridica del fallo pronunciado por el tribunal argelino, el Tribunal
Constitucional consideré que detras de este motivo de impugnacién lo que en realidad
planteaba el demandante era su disconformidad, tanto con el enjuiciamiento y la
valoraciéon de los hechos efectuados por el 6rgano judicial extranjero, como con la
consideracion de “ licita en Espafia” de la obligacion que sirvi6 de base a la demanda ante
el tribunal de origen, por parte del Tribunal Supremo, a pesar de que el cumplimiento de
dicha obligacién (entrega de las mercancias estipuladas en el contrato) hubiera supuesto
una infraccién de las leyes de policia espafolas a las que se ha hecho referencia. Una vez
desenmascarada la verdadera intencién del recurrente, el Tribunal Constitucional
consider6 que la pretensiéon de que se revisase el contenido y fundamento de la resoluciéon
extranjera, no s6lo desbordaba el marco del recurso de amparo constitucional, sino también
la funcién homologadora del juez de exequatur (que en ningtin caso supone una revision
de fondo de la sentencia extranjera). Asi mismo, consideré que la calificacion de licita o
ilicita de la obligaciéon que sirvié de base a la demanda ante el tribunal extranjero es una
cuestion de legalidad ordinaria sobre la que no corresponde pronunciarse el Tribunal

Constitucional.

2. La salvaguarda del orden publico internacional en el marco del Derecho
europeo.

El analisis del orden publico que se ha efectuado — centrado en los mecanismos de que
dispone cada Estado para salvaguardar los principios, valores e intereses publicos que
sustentan su ordenamiento juridico frente a la eventual aplicacién de una ley extranjera
(orden publico internacional) — debe ser completada con una visién mas amplia del orden
publico en la que se incluyan los principios y libertades que emanan del Derecho primario
europeo y de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea (orden publico
europeo). El principio de primacia del Derecho comunitario obliga a las autoridades de los
Estados miembros a respetar los derechos y libertades que conforman el orden publico
europeo. La prevalencia del orden ptblico europeo sobre el orden publico internacional de
los Estados miembros condiciona la libertad de los Estados miembros para formular las
leyes de policia que consideren necesarias en defensa del interés publico o general y para
aplicar la clausula de orden publico cada vez que el resultado al que conduce la ley
extranjera designada por la norma de conflicto del foro vulnere los principios y valores
fundamentales del foro. Esta afectacion de los mecanismos tradicionales de salvaguarda
del orden publico internacional y las distintas modalidades de intervencién del orden
publico europeo en el ambito de los contratos internacionales vinculados a uno o mas

Estados de la Unién Europeo se examinan a continuacion.
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No obstante, antes de proceder a analizar el impacto del orden publico europeo en los
mecanismos de Derecho internacional privado destinados a salvaguardar el orden publico

. . . . 17
del foro conviene hacer algunas precisiones previas™.

- El impacto del orden publico europeo sobre los instrumentos de que disponen los
Estados miembros para salvaguardar su orden publico internacional se limitara al sector
del Derecho aplicable.

- El haber circunscrito el estudio al ambito contractual, la atencién se centrarda en
aquellos principios y libertades que configuran el orden publico europeo que, por su
caracter econémico pueden resultar mds afectados por los contratos vinculados al territorio
de uno o mas Estados miembros como son: las libertades de circulacién (mercancias,
trabajadores, servicios y capitales) en base a las cuales funciona el mercado interior y el
principio de no discriminacién.

- El orden publico europeo y el orden publico internacional de cada Estado miembro
se influyen mutuamente. El orden publico europeo limita y condiciona la operatividad de
las leyes de policia y de la clausula de orden publico. El orden publico internacional,
contribuye a ampliar el contenido del orden ptblico europeo que ha pasado de ser un
orden publico econémico a un orden publico més social y protector de los derechos

humanos fundamentales.

- Los cauces a través de los que se canaliza esta influencia reciproca son basicamente:
por un lado, el control por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de las leyes
de policia y de la aplicacién de las clausulas de orden publico susceptibles de afectar el
efectivo ejercicio de las libertades comunitarias y, por otro, la incorporaciéon en el Derecho
europeo derivado (en particular las Directivas sectoriales de armonizacién del derecho de
los contratos) de principios, valores e intereses generales que integran el orden publico

internacional de cada Estado.

31 El control de conformidad de las leyes de policia y de la clausulas de orden
publico de cada Estado miembro con el Derecho europeo.

El Reglamento “Roma I”, a pesar de ser un instrumento europeo de Derecho internacional
privado, no afecta a la libertad de los Estados miembros para determinar las disposiciones
de su Derecho interno que no pueden excluirse mediante acuerdo de las partes ( normas
imperativas simples); para establecer qué disposiciones son esenciales para salvaguardar los
intereses generales y cual debe ser su ambito de aplicacion espacial (leyes de policia); y
para rechazar la aplicaciéon de una ley extranjera si consideran que el resultado de su

aplicaciéon es contrario a los principios fundamentales y a las libertades individuales

17 Respecto de la metamorfosis que ha experimentado el orden publico internacional de cada Estado
debido al impacto de la normativa internacional sobre Derechos humanos y del orden ptblico de la Unién
Europea, véase ALVAREZ GONZALEZ, 2015, pp. 146-181.
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garantizadas en su Constitucion (cldusula de orden publico). El Reglamento “Roma 1”7 se
limita a indicar el Estado o Estados cuyas normas imperativas simples, leyes de policia o
clausulas de orden publico resultan aplicables en cada caso: Estado de la ley designada por
la norma de conflicto en defecto de eleccion de ley por las partes ( arts. 3.3. 6.2 y 8.1) ;
Estado del foro (arts. 3.4, 9 y 20) o Estado donde las obligaciones derivadas del contrato

deban ejecutarse (art. 9.3 ) **

En el Derecho sustantivo europeo los mecanismos de protecciéon del orden publico
internacional de cada Estado adquieren un significado distinto. Lo relevante no es que
limiten la libertad contractual o que excluyan la aplicacién de la ley extranjera designada
por las normas de conflicto, sino los efectos negativos que pueden derivarse de su
aplicaciéon para el ejercicio efectivo de las libertades de circulaciéon sobre las que se asienta
el mercado tnico europeo. Lo fundamental para el Derecho europeo es lograr un justo
equilibrio entre el interés de los Estados miembros a que se respeten los principios, valores
y politicas fundamentales en que se basa su orden publico y el interés de la Unién Europea
en evitar que las exigencias que subyacen en el orden publico internacional de cada Estado

miembro perturben el correcto funcionamiento del mercado interior.

Esta tension entre el orden publico de los Estados miembros y el orden ptblico europeo ha
estado presente en el Derecho europeo desde sus origenes (Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea de 1957) hasta la actualidad (Tratado de funcionamiento
de la Unién Europea de 2007, en adelante TFUE).

El Derecho primario europeo, en lugar de ampararse en el principio de primacia, ha

preferido dejar un “espacio para el dialogo”*

entre el orden publico de los Estados
miembros y el orden publico europeo. El desarrollo de este espacio ha sido posible gracias
a las excepciones a la libre circulacion expresamente previstas en las sucesivas versiones
de los Tratados constitutivos y al control que sobre dichas excepciones ejerce el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE). En el TFUE, las excepciones a las

libertades de circulacion son las previstas en los siguientes aticulos: art. 36 (libre circulacion

18 En una reciente sentencia de 18 .10. 2016 , As, C-135/15, Nikiforidis, el TJUE se ha pronunciado sobre
una cuestion prejudical en la que basicamente se le preguntaba si el art. 9 del Reglamento “Roma I” debia
interpretarse restrictivamente de tal modo que sélo podian invocarse las leyes de policia del Estado del
foro y las del Estado donde deben ejecutarse las obligaciones del contrato o si también podian tomarse en
consideracién las leyes de policia de otro Estado miembro de la UE. Esta cuestion se plante6 a raiz de la
reduccién salarial de un profesor que trabajaba en una escuela griega en Alemania como consecuencia de
las leyes adoptadas en Grecia para disminuir el déficit pablico. Estas leyes griegas susceptibles de ser
calificadas como leyes de policia no eran ni las del foro ni las del lugar de ejecucién del contrato, ni
tampoco las de la ley aplicable al contrato (todas estas circunstancias se localizaban en Alemania). En su
sentencia el Tribunal considera que el art. 9 impide que se apliquen otras leyes de policia que no sean las
del foro o las del Estado donde tienen que ejecutarse o se ejecutan las obligaciones derivadas del contrato.
pero nada impide que el juez tome en consideracién leyes de policia de otros Estados como circunstancia
de hecho en la medida que el derecho nacional aplicable al contrato lo prevea.

19 POILLOT PERUZZETTO, 2005, p. 90.
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de mercancias); art. 45.3 (libre circulacién de trabajadores); art. 52 (libre circulacion de
personas) ; art. 62 (libre circulacion de servicios) y; art. 65.1 b (libre circulacién de capitales).
Los motivos de excepcion a los que hacen referencia estos disposiciones son, con ligeras
. , . . 1.2 .~ 20, ~ . . .
variantes, el orden publico y la seguridad pablica™ a los que cabe afiadir las “exigencias
imperativas” y los “razones imperativas de interés general” introducidos por la
jurisprudencia en el ambito de la libre circulacién de mercancias y de la libre prestacién de

servicios, respectivamente.

Ante estas excepciones (“reservas de orden publico y de interés general”) a las libertades
de circulacién aceptadas por el Derecho europeo cabe preguntarse si también incluyen las
leyes de policia o la clausula de orden publico en las que se amparan los Estados miembros
para excluir la ley designada por las normas de conflicto, ya sea ésta la ley de otro Estado

miembro, ya sea la de un tercer Estado.

El andlisis de la jurisprudencia del TTUE muestra que la distincién entre leyes de policia y
reserva de orden publico pierde relevancia, cuando se trata de evaluar estos mecanismos
de salvaguarda del orden publico internacional de los Estados miembros a la luz de las
libertades de circulacién. El asunto Ablade’” constituye un ejemplo clasico de las
restricciones que pueden sufrir las leyes de policia y la cldusula de orden publico cuando

se aplican en el &mbito del Derecho europeo.

Los hechos que dieron lugar a la cuestiéon prejudicial ante el TJUE fueron los siguientes. En 1990,
una empresa belga (“Sucrerie Tirlemontoise de Wanze”) celebré un contrato con una empresa
francesa (“ACMB”) para que construyera en territorio belga unos silos destinados al
almacenamiento de azdcar. La empresa francesa subcontraté parte del montaje de la obra a otras
empresas francesas. Dos de las empresas subcontratadas (“Sofrage” y “Arblade”) desplazaron
temporalmente a una parte de sus trabajadores a Bélgica. La Inspeccién de trabajo belga les solicité
que presentasen distintos documentos exigidos por la legislacion social belga, pero las empresas
francesas consideraron que no estaban obligadas a hacerlo ya que, en su opinioén, los trabajadores
que habian sido desplazados a Bélgica seguian sujetos a las leyes sociales francesas. El Ministerio
Ptblico belga inici6 sendos procedimientos penales contra el director y el gerente de “Arblade” y
contra el gerente de “Sofrage” (todos ellos domiciliados en Francia), y solicité que ambas empresas
fueran declaradas civilmente responsables. Antes de resolver estos litigios el Tribunal correccional
de Huy (Bélgica) decidi6 plantear ante el TJUE dos cuestiones prejudiciales que, en esencia,
consistian en solicitar que se pronunciase sobre si los arts. 59 y 60 del TCE (en la actualidad, arts.
56 y 57 del TFUE) se oponen a que el Estado belga exija a las empresas francesas que desplazan
trabajadores al territorio belga el cumplimiento de ciertas obligaciones, incluso mediante leyes de
policia y seguridad. Las obligaciones controvertidas se referian basicamente: al pago del salario

20 El art. 36 contiene una lista mas detallada de las excepciones a la prohibicion de restringir la
importacién, la exportaciéon y transito de mercancias al referirse, no solo a las medidas justificadas por
motivos de orden publico o seguridad, sino también a las que responden a razones de moralidad,
proteccion de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de los vegetales, proteccién del
patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial.
Siempre que tales medidas “no constituyan un medio de discriminaciéon arbitraria ni una restriccion
encubierta del comercio entre los Estados miembros”.

21 Sentencia del TJUE de 23 .11. 1999, As. acumulados C-369/96 y C-376/96, Arblade y Leloup
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minimo fijado en el convenio colectivo del sector de la construccién; a las cotizaciones destinadas
a completar el salario de los dias en que las inclemencias del tiempo impiden el normal desarrollo
del trabajo (timbres-intémpéries) y la prima de fidelidad destinada a recompensar el trabajo realizado
durante un determinado periodo de tiempo (timbres-fidélité); a la adopcién de un reglamento
interno de trabajo; y a la tenencia de un libro de matricula del personal y de una cuenta individual
de cada trabajador desplazado, asi como, la obligacién de conservar estos documentos en el
domicilio belga de la persona en cuyo poder se encuentran en su condiciéon de mandatario o
encargado.

Respecto a la cuestion de si todas o alguna de estas disposiciones de la legislacion social y
laboral belga podian calificarse de leyes de policita susceptible de obstaculizar la libre
prestacion de servicios, el TJUE adopt6 un criterio de calificacion auténomo, segin el cual,
la expresion de leyes de policia y seguridad “se refiere a las disposiciones nacionales cuya
observancia se ha considerado crucial para la salvaguardia de la organizacién politica,
social o econémica del Estado miembro de que se trate, hasta el punto de hacerlas
obligatorias para toda persona que se encuentre en el territorio nacional de ese Estado
miembro o con respecto a toda relacién juridica localizada en élL.”. Se trata de una
definicion semejante a la introducida, con posterioridad a esta sentencia, en el art. 9.1

22
Reglamento “Roma”*".

Sin embargo, se observa una diferencia significativa. En la
definicion del TJUE se omite un rasgo caracteristico de las leyes de policia, como es el
hecho de que resultan aplicables cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato. Esta omisién
resulta comprensible si se tiene en cuenta la distinta perspectiva desde la que se abordan

las leyes de policia en el Derecho internacional privado y en el Derecho europeo.

Para el Derecho internacional privado las leyes de policia constituyen una técnica de
reglamentacién que se superpone a norma de conflicto excluyendo su aplicacién a las
situaciones que entran dentro de su ambito aplicacién. Para el Derecho europeo las leyes
de policia se entienden como una excepcién al principio de reconocimiento mutuo®.

. . .. . . .. 24
El origen de este principio se encuentra en la sentencia “Cassis de Dijon”

y en la
Comunicacion de la Comisién dirigida a los Estados miembros sobre las consecuencias de
esta sentencia en el sector de la libre circulacién de mercancias® De esta Comunicacion se
desprende que, en ausencia de armonizacién, los Estados pueden regular las condiciones

de comercializaciéon de sus productos, pero no sucede lo mismo cuando se trata de

22 Ver supra nota (16)

23 Como indican FALLON y MEEUSEN, 2002, pp. 62- 63, las diferencias también existen cuando se
compara la clausula de orden publico con la excepcién al reconocimiento mutuo: i) la clausula de orden
publico sirve para rechazar la ley extranjera , mientras que la excepcion al reconocimiento mutuo conduce
a menudo a rechazar la lex fori; ii) la clausula de orden publico protege principios fundamentales del
sistema juridico nacional y la excepcién de reconocimiento mutuo el principio fundamental de la libre
circulacién en el Derecho europeo; iii) la propia clausula de orden publico puede estar sujeta a la
excepcion del reconocimiento mutuo.

24 Sentencia del TJCE de 20.2.1979 As 120/78 Rewe-Zentral AG.
25 DO C 256 de 3.10.1980
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productos importados de otros Estados miembros. En este caso, todo producto importado
de un Estado miembro (Estado de origen) debe ser admitido en el territorio del Estado de
importacion (Estado de destino) si es conforme a las normas de producciéon y
comercializacion del pais exportador. Posteriormente la jurisprudencia “Cassis de Dijon” se
ha extendido al resto de libertades comunitarias, en especial a la libre prestaciéon de
servicios”. En este ambito, el reconocimiento mutuo se aplica tanto a las reglas que rigen el
acceso a la actividad como las que regulan su ejercicio’” Mediante el reconocimiento mutuo
se quiere evitar que, en ausencia de armonizacion, la diversidad normativa de los Estados
miembros obligue a los agentes econdmicos a respectar las exigencias legales del Estado de
origen, asi como las de cada uno de los Estados en los que pretende introducir sus
productos o ejercer su actividad (Estado de destino). Esta duplicidad de exigencias aumenta
los costes de transaccién y por consiguiente hace menos atractiva la actividad de aquellos
que deciden actuar en el mercado interior en comparacién con aquellos que desarrollan su
actividad en el territorio de un solo Estado. En definitiva, las leyes de policia interesan al
Derecho europeo no porque impidan la aplicacién de la ley designada por la norma de
conflicto, sino porque obligan a respetar una ley (en general, la del pais de destino®®) que,
por las razones expuestas, obstaculiza o restringe el ejercicio de las libertades de
circulacion. Cuestién distinta es que, en la préctica, la ley a la que se superponen las leyes
de policia pueda ser la misma. Hipotesis que se presenta cada vez que la ley aplicable al
contrato coincide con la ley del Estado de origen.

La obligacién del Estado de destino de admitir en su territorio los bienes y servicios que
han sido legalmente producidos o comercializados en el Estado de origen sufre una
excepcion cuando el Estado de destino considera que existen razones imperativas de
interés general que no quedan suficientemente protegidas con la aplicacién de la ley del

26 Segun la Sentencia del TJCE de 25.7.1991 As. C-76/90, Séiger c. Dennemeyer : “Procede sefialar, en primer
lugar, que el articulo 59 del Tratado no sélo exige eliminar toda discriminacion en perjuicio de quien
presta servicios por razén de su nacionalidad, sino también suprimir cualquier restriccién, aunque se
aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los deméas Estados miembros,
cuando puede prohibir u obstaculizar de otro modo las actividades del prestador establecido en otro

Estado miembro, en el que presta legalmente servicios analogos.” ( punto 12).
27 GARDENES SANTIAGO, 1999, p. 53

28 En ocasiones, sin embargo, leyes de policia del Estado de origen también pueden constituir un
obstaculo a la libre circulacién como se desprende de la STJUE de 10 .5.1995 As. C-384/93, Alpine
Insvestment. El origen de esta sentencia se encuentra en la reclamacién que una S* holandesa (Alpine
Investment), especializada en contratos de futuros sobre mercancias, formul6é contra el Ministerio de
Hacienda holandés por haber prohibido los contactos telefénicos con particulares para ofrecerles servicios
financieros sin que éstos hubieran dado su previo consentimiento por escrito ( practica conocida como cold
calling). Alpine Investments ofrecia sus servicios por teléfono a potenciales clientes domiciliados en Holanda
y en otros Estados miembros. En su opinion, la prohibicion del derecho holandés era contraria al art. 59
(actual art. 56 del TFUE) sobre la libre prestacion de servicios. El Tribunal, -- después de considerar que el
art. 59 también resultaba aplicable a aquellas situaciones, en las que , como sucedia en este caso, el
prestador ofrecia sus servicios sin abandonar su Estado de origen a personas establecidas en otros Estados
miembros —, procedié a examinar si la prohibicién holandesa estaba justificada por razones de interés
general.
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Estado de origen. Esta excepcién abre un espacio de didlogo entre el Estado de destino
que reivindica la aplicaciéon de su ley nacional a titulo de ley de policia (o de ley de
sustitucion tras la intervencién de la clausula de orden publico®) y el interés del derecho
europeo a la libre circulacion. Este dialogo se desarrolla bajo el control del TJUE, a quien le
corresponde establecer los limites dentro de los cuales el Derecho nacional del Estado de
destino puede ser aplicado.

Una vez mas, la Sentencia Arblade, resulta ilustrativa. Después de precisar la nocién de
leyes de policia y de admitir la posibilidad de que su aplicacion constituya un obstaculo a
la libre prestacion de servicios30, el TJUE procede a un examen individualizado de cada
una de las disposiciones controvertidas con el fin de verificar si son o no compatibles con el
Tratado. La primera exigencia es que no sean discriminatorias y que persigan un objetivo
legitimo de interés general (arts. 18 y 62 TFUE), como era en este caso, la proteccion social
de los trabajadores en el sector de la construccién. Este requisito ha sido objeto de una
interpretacion muy restrictiva por parte de la jurisprudencia, ya que no basta con que la
medida o disposicion controvertida persiga un objetivo de interés general, sino que es
necesario que concurran otras condiciones (test de proporcionalidad): que el interés general
invocado no esté ya suficiente protegido por una regulaciéon equivalente en el Estado de
origen; que la medida sea necesaria para alcanzar el objetivo de interés general que se
propone y que no sea posible alcanzar dicho objetivo mediante una medida menos
restrictiva para las libertades comunitarias. La conclusion a la que lleg6 el TJUE en el caso

Arblade después de aplicar estos criterios fue que s6lo eran compatibles con los arts. 59 y 60

29 Uno de los escasos ejemplos, en el ambito del derecho aplicable a los contratos, en los que se ha
planteado la compatibilidad de la clausula de orden publico con las libertades de circulacién lo ofrece la
Sentencia del TJUE de 24.10.78 en el As. 15/78, Koestler. En este caso se trataba de un contrato en virtud del
cual un banco francés se comprometié a efectuar una serie de operaciones bursatiles a plazo en la Bolsa de
Paris siguiendo las instrucciones de un cliente domiciliado en Alemania. Para realizar estas operaciones el
Banco puso un crédito a disposiciéon de su cliente. Debido a las pérdidas sufridas con estas operaciones
bursatiles, el Banco reclamo ante los tribunales alemanes el pago del descubierto en su cuenta corriente
que el demandado se neg6 a saldar. La ley aplicable al contrato era la ley francesa, sin embargo el tribunal
aleman considero que las obligaciones contraidas por el demandado podian asimilarse a las deudas de
juego contrarias al orden publico aleman y, por consiguiente, no susceptibles de ser reclamadas
judicialmente. Ante la duda de si la aplicacién del orden publico alemén era contraria a la libre prestacién
de servicios el tribunal de apelacion aleman acudié al TJUE que, en este caso, se limit6 a sefialar que
aplicacién de “excepcion de juego “ del Derecho aleman no era contraria al Derecho europeo ya que no
comportaba ninguna discriminacién ni de hecho ni de derecho, en el trato dado a la deuda contraida en el
extranjero y el que reciben las deudas similares contraidas en Alemania. Como indica BONOMI, 1998, pp.
133-134, la respuesta en este caso del Tribunal fue muy prudente y es probable que en la actualidad fuese

distinta.

30 En palabras del propio Tribunal “La pertenencia de las normas nacionales a la categoria de leyes de
policia y de seguridad no las exime del respeto a las disposiciones del Tratado, so pena de vulnerar la
primacia y la aplicacién uniforme del Derecho comunitario. Este s6lo puede tomar en consideracion los
motivos en que se sustentan dichas legislaciones nacionales a la luz de las excepciones a las libertades
comunitarias expresamente previstas por el Tratado y, en su caso, como razones imperativas de interés
general” (apartado 31)
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TCE (actuales 56 y 57 TFUE) las disposiciones de la legislacién social y laboral belga (Estado
de destino) relativas al salario minimo®' y a los documentos que debian estar disponibles en
lugar accesible e identificado dentro del territorio belga a fin de poder comprobar el
cumplimiento efectivo de la normativa sobre salvaguarda de la proteccion social de los
trabajadores.

La Sentencia Arblade se referia a unos hechos que ocurrieron con anterioridad a la adopcién
de la Directiva 96/71/CE de 16 diciembre de 1996* en la que se concretan las condiciones
de trabajo y empleo del Estado miembro de destino (aquel al que han sido desplazados
temporalmente los trabajadores) que las empresas establecidas en Estado miembro de
origen deben respetar, sea cual sea la legislacion aplicable a la relacién laboral. Por
consiguiente, la Directiva atribuye el caracter de leyes de policia a las disposiciones legales,
reglamentarias, administrativas y convenios colectivos que constituye el “nucleo duro” de
las disposiciones de protecciéon del trabajador (entre otras, periodo maximo de trabajo,
periodo minimo de descanso, duracién minima de vacaciones, cuantia del salario minimo
y medidas de salud, seguridad e higiene en el trabajo) con independencia de que el
Derecho nacional les atribuya o no esta naturaleza.

Con caracter mas general, cabe plantearse qué tratamiento reciben las leyes de policia y
las clausulas de orden ptublico en un marco armonizado. Cabe recordar, al respecto que a
partir de la sentencia Cassis de Dijon y del principio del reconocimiento mutuo que de ella
se deriva, la diversidad legislativa de los Estados deja de ser un obstaculo a la libre
circulaciéon de bienes y servicios , salvo que dicha diversidad obedezca a motivos de orden
publico o a razones imperativas de interés general. A partir de este momento, la politica de
armonizaciéon de legislaciones en el mercado interior, se centra en evitar que las
disposiciones imperativas nacionales que persiguen un objetivo legitimo de interés general
puedan continuar obstaculizando el ejercicio de las libertades comunitarias®> Este enfoque
de la armonizacién tiene como resultado que la proteccién del orden publico y el interés
general pasan de ser una prerrogativa de cada Estado miembro a convertirse en un objetivo
del Derecho europeo, el cual, como se verd a continuacién, se dota de sus propios
instrumentos de salvaguarda.

31 En relacién al salario minimo fijado por el convenio colectivo de trabajo aplicable en Bélgica, el TJUE
condicioné su compatibilidad con los arts. 59 y 60 a que “las disposiciones de que se trate sean
suficientemente precisas y accesibles para evitar que, en la practica, resulte imposible o excesivamente
dificil que el empresario conozca las obligaciones que debe cumplir”.

32 DO L 18 de 16.12.1996
33 BOUZA VIDAL, 1981, pp. 426-430
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3.2 Normas contractuales europeas, imperatividad y delimitacion de su ambito de
aplicacion en el espacio.

Desde 1989 en que el Parlamento europeo plante6 la posibilidad de adoptar un Codigo
europeo comtn de Derecho privado®, las tentativas para llevar a cabo esta iniciativa han
fracasado®, incluidas las mas recientes y modestas encaminadas a la adopcién de un
Reglamento optativo sobre “Normativa comtn de la compraventa europea”*. En la
actualidad, el panorama con el que se encuentran los agentes econdmicos que pretenden
realizar actividades transfronterizas no dista mucho de la imagen, a menudo utilizada, “de
un océano inmenso (el Derecho privado internacional) salpicado por algunas (20 o 3037)
islas, de distinto tamafio, que son el Derecho comunitario”38. Una parte de estas islas

., . . . . 39
forman el archipiélago de las Directivas sectoriales sobre contratos con consumidores™.

Se trata de Directivas que regulan algunos aspectos de los contratos con consumidores
(informacién precontractual, prohibicion de clausulas abusivas, derecho a desistir del
consentimiento otorgado durante un determinado periodo de tiempo, derecho a rescindir
el contrato, etc.). La mayoria de sus disposiciones tienen un caracter imperativo y se
aplican tanto a los contratos internos como internacionales. Su objetivo es introducir en los
Estados miembros un nivel de proteccion del consumidor equivalente a fin de reducir al
maximo los obstaculos a las libertades de circulacion o falsear el juego de la libre
competencia en el mercado interior. Tradicionalmente estas Directivas se han limitado a
garantizar al consumidor un nivel minimo de proteccién susceptible de ser completado y
elevado mediante la adopcion, en el ambito regulado por la Directiva, de disposiciones mas
protectoras por parte de los Estados miembros. Sin embargo, en las Directivas maés

34 Resoluciéon A2-157/89 del Parlamento europeo sobre aproximacién del Derecho privado de los Estados
miembros (DO C 158 de 26.6.1989, p. 400) en la que se solicitaba el inicio de los trabajos preparatorios para
la elaboracién de un Cédigo europeo comtn del Derecho privado, en especial de los “sectores de derecho
privado esenciales para el desarrollo del mercado tnico, tales como el derecho de las obligaciones, sin
excluir naturalmente otros sectores”.

35 Mencién aparte merecen los textos académicos como los “Principios del Derecho europeo de los
contratos” (LANDO y BEALE, 2000, pp. 1-93) .

36 Sobre el “nacimiento, declive y muerte” de un Reglamento optativo sobre “Normativa comun de la
compraventa europea (Common European Sales Law), véase, FONTANELLAS MORELL, 2014-2015, pp. 447-
487.

37 Segun la lista elaborada por FALLON de los “Actos y convenios (o proyectos ) vinculados a la Unién
Europea en materia civil y comercial “ (GEDIP: www.gedip-egpil.eu) en fecha 1.8.2016, se habian adoptado
una treintena de Directivas en materia de contratos de consumo (incluidas las derogadas o modificadas
por otras directivas posteriores).

38 Informe del Parlamento europeo sobre la aproximacién del Derecho civil y mercantil de los Estados.
Miembros. Ponente : Klaus-Heiner LEHNE, Doc. A5-0384/398 de 6.11.2001, p. 11

39 En el &mbito de los contratos con empresas, las normas sustantivas europeas cubren pocos aspectos del
Derecho contractual (Directiva 2011/7/UE de 16 de febrero de 2011, sobre la lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales (refundicion), DO L 48 de 23.2.2011).
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recientes. se observa una tendencia favorable a una armonizacién mds plena. El art. 4 dela
Directiva 2011/83/UE sobre Derechos de los consumidores® y el art. 4 de la Directiva
2015/2302/ UE relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados™
indican que los Estados miembros no pueden mantener ni introducir en su Derecho
nacional disposiciones contrarias a las establecidas en la Directiva, en particular
disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccién de los

. . . . . 42
consumidores , salvo que se disponga de otro modo en la propia Directiva

a)Las disposiciones sobre el &mbito de aplicacion de las Directivas en materia de contratos
con consumidores.

Con el fin de que el nivel de proteccion del consumidor previsto en las Directivas se
mantenga en los contratos internacionales que presentan vinculos con el territorio de la
Union Europea, algunas Directivas contienen disposiciones expresas destinadas a delimitar
su ambito de aplicacion espacial® utilizando para ello distintos criterios. En las Directivas
mas recientes, estos criterios de aplicabilidad, tienen en cuenta el mecanismo de protecciéon
de los consumidores previsto en el art. 6 del Reglamento “Roma I”; mientras que las
Directivas mas antiguas alteran en mayor medida dicho mecanismo.

- Dentro del primer grupo, cabe referirse a la Directiva 2008/122/CE de 14 enero 2009
relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de

40 Directiva 2011/83/de 25 octubre 2011 sobre derecho de los consumidores (DO L 304 de 22 .11.2011).
Esta Directiva deroga la Directiva 85/577/CEE de 20 diciembre 1985, referente a la proteccién de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales y la Directiva
97/7/CE de 20 mayo 1997 relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia.

41 Directiva 2015/2302/UE de 25 de noviembre de 2015 relativa a los viajes combinados y a los servicios
de viaje vinculados (DO L 326 de 11.12. 2015), deroga, a partir de 1 julio 2018, la Directiva 90/314/CEE 13
de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados
(DO L 158 de 23.6.1990)

42 Asi mismo, el Considerando (13) de la Directiva 2002/65/CE de 23 septiembre 2002 relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (DO L 271 de
9.10.2002) indica que “La presente Directiva debe garantizar un alto nivel de protecciéon de los
consumidores, a fin de garantizar la libre circulacién de los servicios financieros. Salvo que la presente
Directiva indique expresamente lo contrario, los Estados miembros no deben poder adoptar mas
disposiciones que las establecidas en la presente Directiva para los &mbitos armonizados por ésta”.

43 FALLON y FRANQ, 2000, pp. 158-159.
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productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio *y a la Directiva
2011/83/UE de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores®.

El art. 12 la Directiva 2008/122/CE, que lleva por titulo Cardcter imperativo de la Directiva y
aplicacion en casos internacionales, distingue dos situaciones distintas segiin que las normas
de conflicto del Reglamento “Roma I“ designen como ley aplicable la de un Estado
miembro o la de un tercer Estado®. Cuando la ley aplicable al contrato es la de un Estado
miembro, el articulo 12.1 se limita a recordar que los Estados miembros estan obligados a
garantizar al consumidor la proteccién que le otorga la Directiva tanto en los contratos
puramente internos como en los contratos transfronterizos en los que la ley aplicable es la
de un Estado miembro. Esta disposicion se refiere al cardcter imperativo de las
disposiciones de la Directiva y su relevancia conflictual es escasa, mas alla de recordar que
cuando la lex contractus es la de un Estado miembro las disposiciones protectoras de la
Directiva (normas materiales imperativas simples) deben ser respetadas. Dada la
armonizacién plena de los aspectos regulados en la Directiva (informacién precontractual,
derecho de desistimiento, rescision de contratos accesorios) y la prohibicion de que los
Estados miembros mantengan o introduzcan en su Derecho interno disposiciones
divergentes de las que se recogen en ella*” cabe interpretar que la razén de ser del art. 12.1
reside en el deseo de evitar que la Directiva deje de aplicarse en aquellos casos en que la
ley designada por la norma de conflicto sea la de wun Estado miembro que no ha
incorporado la Directiva en su Derecho interno.

Cuando la ley aplicable es la de un tercer Estado, el art. 12.2 se limita a extender el
mecanismo de protecciéon del consumidor previsto en el art. 6.1 del Reglamento “Roma I”
a situaciones no cubiertas por dicho articulo y que pueden ser frecuentes en los contratos a
los que se refiere la Directiva, como seria el caso de un empresario que se dirigiese a un
consumidor mientras éste se halla de vacaciones en un pais distinto al de su residencia

habitual con el objeto de celebrar alguno de los contratos previstos en la Directiva (por

44 DO, L 33 de3.2.2009. Esta Directiva, ha derogado la Directiva 94/47/CE de 26 octubre 1994 relativa a
la proteccién de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de
un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido ( DO L 280 de 29.10.1994)

45 Ver nota (41)

46 Art. 12. “Cardcter imperativo de la Directiva y aplicacion en casos internacionales. 1. Los Estados miembros
velaran por que, si la legislacion aplicable al contrato es la de un Estado miembro, el consumidor no pueda
renunciar a los derechos que le confiere la presente Directiva. 2. Si la normativa aplicable fuera la de un
como la aplique el Estado miembro del foro:

— si alguno de los bienes inmuebles en cuestién estd situado en el territorio de un Estado miembro, o

— en el caso de un contrato no directamente relacionado con un bien inmueble, si el comerciante ejerce sus
actividades comerciales o profesionales en un Estado miembro o por cualquier medio dirige estas
actividades a un Estado miembro y el contrato estd comprendido en el marco de dichas actividades”

47 Considerando (3) de la Directiva
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. . . 48
ejemplo, un “contrato de intercambio”

). En estos casos, en que no concurren las
condiciones necesarias para que pueda aplicarse la norma de conflicto protectora del
consumidor del Reglamento “Roma I” ( art. 6.1 letras a) y b) ), resulta necesario, como se
indica en el Considerando (17) de la Directiva, proporcionar a los consumidores una
salvaguarda adicional, en particular cuando es competente el tribunal de un Estado
miembro. Esta salvaguarda consiste en garantizar al consumidor la proteccion que le ofrece
la Directiva tal como se aplica en el Estado miembro del foro. Sin embargo para que pueda
operar esta sustitucion de la ley de un tercer Estado por la ley del foro es necesario que el
contrato presente ciertos vinculos con la Unién Europea. Si se trata de un contrato
relacionado con un inmueble ( por ejemplo, un contrato de aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico) es preciso que el inmueble este situado en el territorio de un Estado
miembro. Mientras que, si se trata de otro tipo de contrato no directamente relacionado
con un inmueble (por ejemplo,.la adquisicién productos vacacionales de larga duracién ) es
preciso que el empresario ejerza sus actividades comerciales o profesionales en un Estado
miembro o por cualquier medio dirige estas actividades a un Estado miembro y el contrato

. . .. 49
este comprendido en el marco de dichas actividades™.

La Directiva 2011/83/UE, proclama expresamente que su aplicacion no interfiere en el
Reglamento “Roma I” (Considerando [10]). Sin embargo continta manteniendo, al igual
que la citada Directiva 2008/122/CE, la distincién entre la aplicacion de la ley de un Estado
miembro y la aplicacién del ley de un tercer Estado, aunque en el articulado sélo se refiere
al primer supuesto en el art. 25. La interpretacién de esta disposicién como una norma que
se refiere basicamente a la imperatividad de las disposiciones protectoras de la Directiva®™
resulta todavia mds evidente que en el mencionado art. 12.1 de la Directiva 2008/122/CE.
Lo que viene a decir el art. 25 es que cuando “la legislacién aplicable al contrato sea la de
un Estado miembro los consumidores no pueden renunciar a los derechos que les confieren
y no quedan vinculados por las disposiciones contractuales que excluyan o limiten directa

. . 51.
o indirectamente tales derechos”

Por lo que respecta a las situaciones en las que resulta
aplicable la ley de un tercer Estado, el Considerando (*') se limita a sefalar que la
posibilidad de que el consumidor goce de la protecciéon que le proporciona la Directiva
depende de lo que disponga el Reglamento “Roma I”. Asi pues, si concurren las

condiciones de aplicabilidad del art. 6.1 del Reglamento ( consumidor pasivo) , la eleccion

48 Segun el art. 2.1.d) de la Directiva 2008/122/CE, por “contrato de intercambio” se entiende “un
contrato en virtud del cual un consumidor se afilia, a titulo oneroso, a un sistema de intercambio que le
permite disfrutar de un alojamiento o de otros servicios a cambio de conceder a otras personas un disfrute
temporal de las ventajas que suponen los derechos derivados de su contrato de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico” .

49 Esta disposicién ha sido incorporada en el Derecho espariol, en términos casi idénticos, en el art. 17 de
la Ley 4/2012 de 6 de julio de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso tiristico , de
adquisicion de porductos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias
(BOE n°. 162 de 7.7.2012)

50 KOHLER y JAYME, 2009, (www.gedip-egpil.eu)
51 DE MIGUEL ASENSIO 2013, (www.pedrodemiguelasensio.blogspot.com.
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de la ley de un tercer Estado no pueden privar al consumidor de la proteccién que le ofrece
la Directiva, tal como se aplica en el Estado miembro de su residencia habitual ( art. 6.2).

- Respecto a las Directivas, actualmente en vigor, que utilizan criterios de
aplicabilidad que interfieren y alteran el mecanismo protector de los consumidores previsto
en el Reglamento “Roma I” cabe mencionar las siguientes: Directiva 93/13/CEE de 5 abril
1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores52; Directiva
1999/44/CE de 25 mayo 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes
de consumob3; Directiva 2002/65/CE, de 23 septiembre 2002 relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores>* y Directiva 2008/48/CE
de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de crédito al consumo™. Para comprender el
impacto de estas Directivas en el sistema conflictual del Reglamento “Roma 1”, hay que
tener presente que todas estas Directivas pretenden garantizar la proteccién de todos los
consumidores en los contratos celebrados con un profesional, tanto si, para contratar se
desplazan a un Estado distinto del de su residencia habitual (consumidores activos), como
si contratan en el Estado de su residencia habitual (consumidores pasivos) ; mientras que el
Reglamento distingue entre ambas situaciones. En el primer caso resultan aplicables las
normas de conflicto generales del los arts. 3 y 4 y en segundo la norma de conflicto
especifica del art. 6.

Con ligeras variantes, todas estas Directivas reproducen el art. 6.2 de la Directiva
93/13/CEE: “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que el
consumidor no se vea privado de la protecciéon que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato
cuando el contrato mantenga una estrecha relaciéon con el territorio de un Estado miembro
de la Comunidad”.

Estas disposiciones han sido objeto de numerosos comentarios, por lo general bastante
criticos, debido al criterio utilizado para delimitar el dmbito de aplicacién espacial de las
mencionadas Directivas y a su aplicabilidad dnicamente en aquellos supuesto en que las
partes han elegido la ley de un tercer Estado. El criterio exigido para que las disposiciones
imperativas de estas Directivas resulten aplicables a los contratos de consumo
transfronterizos es que exista una estrecha relacion o un vinculo estrecho del contrato con el
“territorio de un Estado miembro” o con el “territorio de uno o mas Estados miembros”
segun las Directivas en cuestion. Las criticas a estos criterios de aplicabilidad obedecen a

que su imprecision ha dado lugar a divergencias en las leyes estatales de transposicién

52 DO L 95 de24.4.1993

53 DOL71 de7.7.1999

54 DO L 271 de 9.10.2002.

55 DO L 133 de 22.5.2008
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respeto de lo que debe entenderse por vinculos estrechos56 o incluso a divergencias dentro
de un mismo Estado segin se refiera a las normas de protecciéon frente a las clausulas
abusivas y a las normas de proteccién en materia de garantia de productos de consumo,
como es el caso del Derecho espafiol’” Respecto a aplicabilidad de las Directiva a los
contratos con consumidores en el que las partes hayan elegido la ley de un tercer Estado,
no se comprende muy bien la razén de no haber incluido también los contratos en que el
criterio previsto por el legislador, en defecto de elecciéon de ley por las parte (conexiéon

objetiva) conduce a la aplicacién de la ley de un tercer Estado™®

Mas alla de estas criticas, existe una opinién ampliamente compartida a favor de calificar a
estas normas delimitadores del ambito de aplicacién de las Directivas examinadas como
leyes de policia en la medida en que se superponen a las normas de conflicto del
Reglamento “Roma 1” excluyendo su aplicacién en aquellos casos en que la partes han
elegido la ley de un tercer Estado. Sin embargo esta calificacion no se corresponde con la
nocién de leyes de policia del art. 9 del Reglamento “Roma I”. No sélo porque el art. 9 se
aplica a toda situacién que entre dentro de su ambito de aplicacion con independencia de
que la ley aplicable al contrato sea la elegida por las partes o la aplicable en defecto de
eleccién; sino principalmente porque las leyes imperativas contempladas en el art. 9 son
leyes destinadas a salvaguardar intereses publicos de caracter politico, social o econémico
distintas de las normas imperativas de derecho privado ( normas imperativas simples)
destinadas a corregir los desequilibrios entre las partes dado su distinto poder de
negociaciéon en los contratos celebrados con consumidores a las que se refiere el art. 6 del
Reglamento “Roma I”. En todo caso, se trataria de un tipo especifico de leyes de policia de
origen europeo dificiles de reconducir a la categoria de leyes de policia del Reglamento
“Roma I”, en las que el objetivo de la armonizacién trasciende de la protecciéon de
consumidor ya que se enmarca dentro de un objetivo econémico mucho més amplio cual
es el de la creacion de un mercado tnico. Es decir, evitar que la diversidad normativa de
los Estados obstaculice la libre circulacién de productos y de servicios o falsee el juego de la

56 El TJUE en sentencia de 9 septiembre 2004 As. C-70/03 , Comisién c. Espafia declaré que Espafia no
habia adaptado correctamente su derecho interno a los arts. 5 y 6.2 de la Directiva 93/13/CEE.
Concretamente, consideré que la interpretaciéon de la nocién “estrecha relacion con el territorio de un
Estado miembro de la Comunidad” efectuada por el legislador espafiol en el art. 10 bis de la Ley 26/1984
de 19 julio para la defensa de los consumidores y usuarios (afiadido por disposicién adicional 1* de la Ley
7/1998 sobre condiciones generales de la contratacion) en los términos previstos en el art 5 del Convenio
de Roma de 1980 era excesivamente restrictiva. Véase, QUINONES ESCAMEZ, 2005, pp. 525-551

57 Comparar las diferencias entre lo que debe entenderse por “estrecha relacion con el territorio de un
Estado miembro del Espacio Econémico europeo” del art. 67.2 y del art. 67.3 del Real Decreto Legislativo
1/1007 de 16 noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
consumidores y usuarios (BOE n°. 287 de 30 noviembre 2007) .

58 BASEDOW, 2007 p. 179 justifica esta exclusién en que las conexiones objetivas del art. 4 del
Reglamento “Roma I” (aplicables a los consumidores activos) se basan en la presuncion de que la ley
designada es la mas vinculada al contrato.
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libre competencia en el mercado interior™ Este enfoque esta en la base de jurisprudencia
que se examinara a continuacién sobre la aplicabilidad de las disposiciones imperativas de
las directivas de armonizacion en defecto de una delimitacién expresa de su dmbito de
aplicacion

b) La jurisprudencia sobre el &mbito de aplicacién de las Directivas de armonizacion.

Cuando una Directiva no delimita expresamente su ambito de aplicaciéon espacial, éste
puede venir determinado por el TJUE. La lectura de la jurisprudencia del TJUE respecto
del ambito de aplicacién espacial de la Directiva 86/653/CEE de 18 diciembre 1986 relativa
a la coordinacién de los Derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes, muestran la importancia que el TJUE concede a los objetivos
del mercado interior al proceder a la mencionada delimitacion. Me refiero concretamente a
las sentencias Ingmar60 y Unamar®, a las que cabe afiadir la reciente sentencia de 16 febrero
de 2017 en el asunto Agro c. Petersime®” Cada uno de estos casos se refiere a una situacién
distinta. En el asunto Ingmar el agente residia en un Estado miembro y el empresario estaba
domiciliado un tercer Estado. En el asunto Unamar el agente residia en un Estado miembro
y el empresario tenia su domicilio en otro Estado miembro. En el asunto Agro el agente

residia en un tercer Estado y el domicilio del empresario estaba en un Estado miembro.

En el caso Ingmar el litigio que dio lugar a la cuestién prejudicial ante el TJUE se plante6 a
raiz de un contrato entre un empresario establecido en California (Eaton) y un agente
exclusivo en el Reino Unido e Irlanda para la venta de sus productos en dichos paises
(Ignmar). Las partes habian elegido la ley de California como ley aplicable al contrato. La
cuestion que se plante6 al TJUE fue esencialmente que dilucidara si los arts. 17 y 18 de la
Directiva 86/653/CEE (que garantizan determinados derechos al agente comercial, una
vez terminado el contrato de agencia) resultan aplicables cuando el agente comercial ejerce
su actividad en un Estado miembro y el empresario se halla establecido en un pais tercero
y en virtud de una cldusula del contrato éste se rige por la ley de dicho pais. Para resolver

esta cuestion el Tribunal se refiere al cardcter imperativo de los arts. 17 y 18 de la Directiva

59 Son numerosas las Directivas que se refieren al caracter funcional de la armonizacion en el &mbito de
los contratos de consumo. Basta citar el Considerando (4) de la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos
de los consumidores. “Segun el art. 26, ap. 2, del TFUE, el mercado interior debe comprender un espacio
sin fronteras interiores en el que estan garantizadas la libre circulacién de mercancias y servicios y la
libertad de establecimiento. La armonizacién de determinados aspectos de los contratos a distancia y los
contratos celebrados fuera del establecimiento con los consumidores es necesaria para promover un
auténtico mercado interior para los consumidores, estableciendo el equilibrio adecuado entre un elevado
nivel de proteccion de estos y la competitividad de las empresas, al tiempo que se garantiza el respeto del
principio de subsidiariedad”

60 STJUE de 9 noviembre 2000, As. C-381/98 Ingmar c. Eaton. Para un comentario méas amplio de esta
sentencia, véase FONT SEGURA, 2001, pp. 259-279

61 STJUE de 17 octubre 2013, As. C-184/12, Unamar c. Navigation Maritime Bulgare
62 STJUE de 16 febrero 2017, As. C-507/15, Agro c. Patersime
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y a su finalidad. El caracter imperativo de estas disposiciones se desprende de su propio
texto al establecer que: “las partes no podran pactar, antes del vencimiento del contrato,
condiciones distintas de las establecidas en los arts. 17 y 18 en perjuicio del agente
comercial”. Por lo que respecta a su finalidad, el TJUE tiene en cuenta no sélo su objetivo
inmediato de proteccién al agente comercial una vez extinguido el contrato, sino también
su finalidad dltima que no es otra que proteger, a través de la categoria de los agentes
comerciales, la libertad de establecimiento y el juego de una competencia no falseada en el
mercado interior. Es precisamente esta finalidad de las disposiciones en cuestién la que
exige que se apliquen cuando la situacién tiene una relacion estrecha con la Comunidad, en
particular, cuando el agente comercial desempefia su actividad en el territorio de un Estado
miembro, sea cual sea la ley a la que las partes hayan sometido el contrato. De este modo
las disposiciones imperativas simples de la Directiva pasan a desempenar una funcién en el
marco del mercado interior semejante a la que el Derecho internacional privado atribuye a

las leyes de policia.

Enel caso Unamar los hechos que dieron lugar al litigio se refieren a un contrato de agencia
comercial con vista a la explotacion de un servicio de transporte por medio de
contenedores entre un agente maritimo con establecimiento en Bélgica (Unamar) y una
empresa domiciliada en Bulgaria (NMB) en el que las partes habian pactado la aplicacién
del Derecho bulgaro. Unamar consider6 que NMB habia puesto fin de forma irregular al
contrato y solicité ante un tribunal de instancia belga que se condenara a NMB a pagar
diversas indemnizaciones previstas en la Ley belga relativa al contrato de agencia
comercial de 13 abril 1995 adoptada en transposicion de la Directiva 86/653/CEE sobre
agentes comerciales independientes (en adelante, Ley belga de 1995). El caso lleg6 al
Tribunal Supremo belga que plante6 al TJUE la cuestién prejudicial de si el juez de un
Estado miembro puede aplicar, en base al art. 7.2 del Convenio de Roma 1980 ( art. 9.2 del
Reglamento “Roma 1”), la ley del foro (Bélgica) en lugar de la ley del Estado miembro
(Bulgaria) elegida por las partes, cuando ambos Estados han incorporado la Directiva
86/653/CEE en su ordenamiento interno.

En este caso hay que tener en cuenta que la Ley belga de 1995 habia ampliado el
ambito material de aplicacion de la Directiva, al regular no sélo la negociacién o
celebracion de contratos de compraventa de mercancias en nombre y por cuenta del
empresario, sino también a la negociacién o celebracién de contratos de servicios (en el
presente caso el contrato de agencia se referia a la explotacién de un servicio de transporte
por contenedores). Asi mismo, la ley belga ampliaba las posibilidades de indemnizacién
del agente en caso de resolucién del contrato (indemnizaciéon compensatoria por preaviso,
indemnizacién por clientela y indemnizacion complementaria en concepto de despido de
personal). Por ultimo, el legislador belga atribuy6 a la Ley adoptada en trasposicién de la
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Directiva el caracter de ley de policia aplicable cuando el agente tiene su establecimiento

principal en Bélgica®.

En esta sentencia, el TJUE, admite la posibilidad de que en un marco armonizado un
Estado miembro se oponga a la aplicacién de la ley de otro Estado miembro elegida por las
partes (Bulgaria) cuando el legislador del Estado del foro (Bélgica) considera crucial
conceder al agente una proteccion mas amplia que la prevista en la Directiva. Esta
posibilidad, sin embargo, no deberia extrapolarse a aquellos casos en los que, a diferencia
del as. Unamar, el contrato de agencia no excede del &mbito material de aplicaciéon de la
Directiva 86/653. En estos supuestos continua siendo valida la intepretaciéon favorable a
la pérdida de importancia de las leyes de policia cuando las leyes susceptibles de ser
aplicadas a una misma relacién juridica han sido previamente armonizadas ** Otro aspecto
de la sentencia Unamar que interesa destacar, es la renuncia del TJUE a controlar la
conformidad de la ley de policia belga con el Derecho comunitario. El Tribunal se limita a
sefalar que incumbe al juez nacional calificar de leyes de policia las disposiciones
imperativas de su ordenamiento, teniendo en cuenta los criterios establecidos en la
sentencia Arblade, (y en el art. 9 del Reglamento “Roma I”, a pesar de que ratione temporis
no resultaba aplicable al litigio que dio lugar a la cuestiéon prejudicial). Asi mismo,
considera que el juez nacional sélo puede tomar en consideraciéon los motivos en que se
sustenta su legislacién nacional a la luz de las excepciones a las libertades expresamente
previstas por el Tratado y, en su caso, como razones imperativas de interés general (puntos
46 y 47). En definitiva, el TJUE deja que sean los érganos jurisdiccionales nacionales los
que resuelvan el eventual conflicto entre las normas protectoras del agente y el ejercicio
efectivo de la libre prestacion de servicios.

En el asunto Agro las circunstancias que dieron lugar al procedimiento principal son
diametralmente opuestas de las del asunto Ingmar ya que el contrato de agencia se celebro
entre un empresario (Petersime) establecido en un estado miembro (Bélgica ) y una
sociedad que actuaba de agente (Agro) establecida en un tercer estado (Turquia ) . En virtud
del contrato de agencia Petersine cedié en exclusiva a Agro los derechos de venta de sus
productos en Turquia. Las partes acordaron que la ley aplicable fuese la ley belga y
atribuyeron competencia exclusiva a los tribunales de Gante (Bélgica) mediante una
clausula de eleccién de foro. Los hechos que originaron el litigio fueron basicamente la
notificacién de resoluciéon del contrato por parte de Pefersime y la demanda presentada
por Agro ante el Tribunal Mercantil de Gante solicitando que se condenara a Petersime a
diversas indemnizaciones (por resolucién del contrato y por clientela), a hacerse cargo de
las existencias restantes y a pagar los créditos pendientes , todo ello en base a la Ley belga
de 1995. Petersime se opuso alegando que la eleccion del Derecho belga efectuada por las

63 Conforme al art. 27 de la Ley belga de 1995 “Sin perjuicio de la aplicacién de los convenios
internacionales de los que Bélgica sea parte, toda actividad de un agente comercial con establecimiento
principal en Bélgica quedara sujeta a la ley belga y a la competencia de los tribunales belgas “

64 PATAUT, 2004, , p. 129
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partes debia entenderse referida al Derecho comun belga y no a la Ley belga de 1995,
adoptada en transposicion de la Directiva 86/653/CEE sobre agentes comerciales
independientes. Esta pretension se fundamentaba en el cardcter autolimitado de Ley belga
de 1995, ya que en virtud de su art. 27 (al que ya se ha hecho referencia anteriormente®),
el régimen protector del agente de los arts. 17 a 19 pierde su caracter imperativo en
aquellos supuestos en los que el agente comercial carece de establecimiento principal en
Bélgica. Ante la duda sobre la aplicabilidad de Ley belga de 1995 al contrato de agencia
en cuestion el Tribunal Mercantil de Gante solicit6é al TJUE que se pronunciase sobre si la
Directiva 86/653 permite que un Estado miembro excluya su aplicacién cuando el agente
comercial esta establecido en un tercer Estado.

El TJUE, después de recordar que para interpretar una disposicion del Derecho de la UE
no so6lo debe tenerse en cuenta su tenor, sino también su contexto y los objetivos
perseguidos por la normativa de que se trate, pasa a examinar la finalidad Gltima del de
los arts. 17 a 19 de la Directiva 86/653. Como ya sefald en el asunto Ingmar, la
armonizacioén del régimen de proteccion del agente comercial tiene por objetivo protege y
facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento y el juego de una competencia no
falseada en el mercado interior, de manera que la observancia de dichas disposiciones
protectoras del agente resulta necesaria para conseguir estos objetivos fundamentales del
TFUE. El caracter “instrumental “de la armonizacién de las disposiciones protectoras del
agente en relacion con el ejercicio de las libertades comunitarias y el derecho de la
competencia, explica la importancia que el TJUE otorga al grado de vinculacién del
contrato de agencia con el territorio de los Estadios miembros y el distinto tratamiento de
que son objeto las disposiciones imperativas de los arts. 17 a 19 de la Directiva 86/653 en

el as. Ingmar y en el as. Agro.

En el as. Ingmar, la existencia de un vinculo estrecho del contrato de agencia con la UE (el
agente ejercia su actividad en el territorio de un Estado miembro) fue el factor que 1levo al
TJUE a atribuir a las disposiciones imperativas de la Directiva una funcién analoga a la que
el derecho internacional privado atribuye a las leyes de policia (resultan aplicables
cualquiera que sea la ley elegida por las partes o, en su defecto, designada por el
legislador). En cambio, cuando la situacién no presenta una relacién suficientemente
estrecha con la UE, como sucede en el as. Agro (el agente ejerce su actividad fuera de la
UE) el TJUE admite que los Estados miembros dejen de aplicar las disposiciones
imperativas protectoras del agente de la Directiva 86/653. En estos supuestos, el
tratamiento de que son objeto dichas disposiciones es semejante al que reciben las normas
autolimitadas por parte del Derecho internacional privado, a saber, la posibilidad de que
legislador del Estado cuya ley material ha sido elegida por las partes (o, en su defecto, la
designada por la norma de conflicto) limite unilateralmente su aplicacion a las situaciones

que presentan determinados vinculos con su ordenamiento juridico.

65 Ver supra nota 63

98



InDret 2/2017 Nuria Bouza Vidal

En definitiva, a la luz de la jurisprudencia examinada en esta dltima parte del trabajo,
cabe afirmar que es la l16gica del mercado interior la que marca la pauta de la interpretacion
del ambito de aplicaciéon de las directivas de armonizacion que carecen de criterios de
aplicabilidad geografica66 .

Las nociones de normas imperativas simples, leyes de policia y clausula de orden ptblico de
acuerdo con el significado que les atribuye el Derecho internacional privado sufren una
alteracién en su proceso de aplicacién en el espacio europeo de integraciéon econémica y de

armonizacién juridica.

Las leyes de policia, en especial, han experimentado un doble impacto. Por un lado el
control por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la compatibilidad de las leyes de
policia con las libertades de circulacion limita su efectividad en el ambito del mercado
interior europeo. Por otro, las Directivas de armonizacién europeas de derecho privado
producen un efecto contrario: la delimitaciéon de su &mbito de aplicaciéon en el espacio, ya
sea en la propia Directiva ya sea por parte de la jurisprudencia del TJUE, conduce a
calificar de leyes de policia disposiciones imperativas que por su naturaleza contractual,
dificilmente podrian ser consideradas como tales desde la perspectiva del Derecho

internacional privado.
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Abstract”

El presente articulo analiza la dimension procesal internacional vinculada a litigios derivados de
siniestros maritimos por vertido de hidrocarburos, y analiza la interaccion existente entre los
diversos bloques normativos en presencia, y en particular la dimension normativa convencional
frente a la interna y la institucional, proveniente del legislador europeo. El cauce procesal penal
deviene ineficaz para el andlisis de la complejidad inherente a la concrecion de la responsabilidad
civil y su alcance subjetivo y cuantitativo, y los Convenios internacionales en vigor instauran un
sistema de limitacion de responsbailidad dificilmente justificable y sostenible en la actualidad.

This article analyzes the international procedural dimension linked to disputes arising from marine
casualties for Oil spillage, and analyzes the interaction between the various regulatory blocks in the
presence, and in particular the conventional dimension over domestic legislation and the
institutional, from the European legislator. The criminal legal remedy becomes ineffective for the
analysis of the complexity inherent in the realization of civil liability and its subjective and
quantitative scope, and the international conventions in force establish a system of limitation of
liability that is difficult to justify and sustainable today.

Title: “Liability for damage to the marine environment: channels of international procedural action”

Palabras clave: Contaminacién marina, limitaciéon responsabilidad, interaccién bloques normativos

Keywords: marine pollution, limited liability, regulatory interaction blocks.
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1. Introduccién: los siniestros maritimos como objeto de estudio. Técnicas
normativas de Derecho internacional Privado y catdstrofes maritimas.

Ante las multiples aproximaciones que el Derecho maritimo admite en cuanto objeto de
estudio?’?! debe siempre acometerse una necesaria tarea delimitadora que atienda al 4ngulo o
vertiente de Derecho privado correspondiente a nuestra disciplina. La opcién de cara a
seleccionar el concreto objeto de estudio queda mediatizada por las notas que caracterizan al
propio DIPriv. actual, caracterizado por la precision cualitativa del trafico externo y una
acusada especializacion por sectores.

Las reflexiones contenidas en esta contribucion al homenaje a la profra. Nuria Bouza
persiguen aportar ciertos ejemplos como muestra de la compleja tarea que implica tratar de
coordinar el esfuerzo codificador del Derecho maritimo en el marco internacional y en el nivel
institucional (en el seno especifico de la Unién Europea) en relacion a un &mbito material muy
concreto: la seguridad maritima en general y la prevencion de la contaminacién maritima por

vertido de hidrocarburos en particular.

La especial sensibilizacion de la opinion publica europea y de las propias instituciones
Europeas tras la sucesiéon de desastres ecolégicos (y en particular, los siniestros del buque
Erika en aguas francesas y del buque Prestige en las costas gallegas) se ha traducido en toda
una bateria de medidas y propuestas legislativas cuya operatividad futura como eficaz
mecanismo de prevencién y, en su caso, como instrumento o via indemnizatoria frente a los
dafios ecoldgicos y sus consecuencias econémicas debe ser evaluada y objeto de una
prospeccién juridica detallada, para analizar la dificultad técnica que conlleva su
materializacion normativa.

La nota de internacionalidad predicada del Derecho Maritimo y la tendencia hacia su
uniformidad normativa internacional se plasmo histéricamente en un protagonismo y una
profusion de textos convencionales?, que coexisten con normas de fuente u origen auténomo e
institucional, junto a la paulatina importancia de las précticas y usos mercantiles elaborados

por los operadores intervinientes en cada sector.

Una de las principales aportaciones doctrinales del Prof. ].D. Gonzalez Campos fue la relativa
al necesario estudio del sistema espafiol de DIPr. a través del analisis de los diversos
subsistemas o estructuras que lo integran, junto a los novedosos elementos que modulan el
objeto de nuestra disciplina. S6lo de esta forma sera viable reflexionar sobre sus caracteres
internos y las técnicas de reglamentacion asi como la proyeccion sobre nuestro sistema de las
tendencias que caracterizan en la actualidad al DIPr.

1 Sobre el particular, ( Diena, 1935, pp.405 y ss).
2 En tal sentido, vid. (TREVES,1999, pp.219-231).
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Nuestro maestro defini6 asi perfectamente las tendencias actuales de la disciplina de Derecho
Internacional Privado’: una primera tendencia general que mantiene su vigencia se orienta
hacia la especializacién de las normas de DIPr. en relacién a la materia regulada, junto a la
doble tendencia hacia la flexibilizacion y la materializaciéon, en lo que respecta a la
determinacion del sistema juridico aplicable por el juez.

Sobre la primera de las citadas tendencias se proyecta este estudio, focalizandolo en el sector
del nuevo Derecho maritimo* que en relacion a la seguridad maritima se est4 disefiando en el
seno de la Unién Europea: la especializacion o sectorializacién de sus normas, en atencién a la
materia regulada, factor que implica una necesaria relativizacion de las categorias dogmaticas
clasicas o tradicionales y responde a la creciente complejidad de las relaciones privadas
internacionales, junto a los multiples y novedosos factores que inciden sobre el tréfico privado
externo.

Las vias o técnicas a emplear en este proceso de especializacion pasan por el desarrollo de las
respectivas legislaciones internas o auténomas, pero fundamentalmente se ha articulado a
través de la codificacién internacional, que permite aportar respuestas especificas en sectores
como el que ejemplificativamente cabe citar de las obligaciones extracontractuales:

En el ambito especifico de la energia nuclear puede observarse claramente el fenémeno
calificado por el prof.F.Majoros® como cascade de spécificité, al situarse en un primer escalén
textos convencionales caracterizados por contener una regulacion genérica de la misma, que
ceden, en caso de concurrencia, en favor de la aplicacién de Convenios que contienen una
reglamentacién mas especial.

El Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad en materia nuclear, junto con sus
Convenios complementarios® integra esa regulacién general de la materia. Frente a ésta, serdn
de preferente aplicacién, en caso de concurrencia, las normas establecidas en los Convenios

3 (GONZALEZ CAMPOS, 2002, pp.156 y ss).
4 En este sector, vid. (ARROYO, 1996, pp.17-37).
5 (MAJOROS ,1976).Sobre el particular, vid igualmente el estudio de( DE NOVA,1977, pp.479 y ss).

6 Cabe indicar asi el Convenio complementario al Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 sobre
responsabilidad civil en el campo de la energia nuclear, hecho en Bruselas el 31 de enero de 1963, BOE., 22 de
noviembre de 1975, y el Protocolo adicional al Convenio de 31 de enero de 1963, complementario al Convenio
de Paris de 29 de julio de 1960 sobre responsabilidad civil en el campo de la energia nuclear, hecho en Paris el
28 de enero de 1964, (BOE. 22 de noviembre de 1975). Conforme al articulo 14.c) del Convenio
complementario citado,

"El presente Convenio no se opone a que una Parte contratante adopte disposiciones fuera del cuadro del
Convenio de Parifs y del presente Convenio, pero a reserva de que esas disposiciones no impliquen
obligaciones suplementarias para las otras Partes contratantes en el sentido de comprometer los fondos
publicos de esas Partes".
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que contengan una regulacién mas especifica, como la establecida en el Convenio de Bruselas

de 1962 sobre responsabilidad de los explotadores de buques nucleares”.

Se afirma asi su primacia, en atencién al criterio o regla de especialidad, y establece una
clausula-tipo de compatibilidad, reproducida en otros Convenios que abordan la problematica
de la responsabilidad dentro de sus respectivos ambitos, tales como el Convenio de Bruselas
de 1971 sobre transporte maritimo de sustancias nucleares, al disponer en su articulo 4 que

"El presente Convenio derogara todo Convenio internacional sobre transporte maritimo que en la
fecha en que el presente Convenio quede abierto a la firma esté vigente o abierto a la firma,
ratificacién o adhesién, pero sélo en la medida en que dichos Convenios estén en conflicto con el
presente. No obstante, nada de lo dispuesto en este articulo afectara a las obligaciones que dichos
Convenios internacionales impongan a las Partes contratantes del presente Convenio en relacién con

los Estados no contratantes del presente Convenio".

Tal clausula tiene su reflejo igualmente en el Convenio de Bruselas de 1969 sobre

responsabilidad por contaminacién por hidrocarburos. Conforme a su art.12,

"Este Convenio derogara cualesquiera otros Convenios internacionales que en la fecha en que se abre
a la firma estén en vigor o abiertos a la firma, ratificacién o adhesién; no obstante, esta derogacion se
aplicard dnicamente a las disposiciones de esos Convenios que contravengan lo previsto en el
presente. En todo caso, lo dispuesto en este articulo no afectard en modo alguno a las obligaciones
contraidas por los Estados contratantes ante los Estados no contratantes en virtud de esos otros

Convenios internacionales".

El ejemplo comparado de la legislacion estadounidense® es revelador: la denominada Oil
Pollution Act de 1990 consagré la responsabilidad civil ilimitada del armador por los
derrames, la obligatoriedad del doble casco para los buques que recalen en sus puertos y la
prohibicion del paso de buques monocascos a 50 millas de sus costas, junto a la exigencia
de tener dispuestos planes de contingencia de limpieza. El resultado de estas medidas
normativas es significativo, ya que no se ha registrado ningtn incidente maritimo de

gravedad desde su adopcion.

La materializacién de medidas unilaterales (estatales o de la propia Unién Europea) en esta
direccién podria tal vez frenar la grave secuencia de siniestros como el del Prestige y
garantizar un necesario equilibrio entre el desarrollo del trafico maritimo intra y
extraeuropeo. El objetivo normativo final es alcanzar una estructura europea de seguridad
maritima, contar con un corpus legislativo propio de la UE y una estrategia propia en este

7 De acuerdo con lo dispuesto en su art14, "La présente Convention l'emporte sur les Conventions
internationales qui a la date a laquelle elle est ouverte a la signature, sont en vigueur ou ouvertes a la
signature, a la ratification ou a l'adhésion, mais seulement dans la mesure ot ces Conventions seraient en
conflit avec elle; toutefois, la présente disposition n'affecte pas les obligations qu'ont les Etats contractants
envers les Etats non contractants du fait de ces Conventions".

8 Sobre la normativa interna de EEUU vid.(WISWALL ,1999, pp.240-251).
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sector?. El interrogante, todavia irresuelto, es determinar cual ha de entenderse como la
solucion mas idénea para evitar una atomizaciéon de soluciones (internacionales y
europeas) no siempre facilmente compatibles, atendiendo al conjunto de intereses ptblicos

y privados en presencia.

Frente a la repeticion de tales catastrofes maritimas la respuesta tanto en términos de
prevenciéon como de sanciéon debe necesariamente coordinarse a nivel internacional y
europeo. Aunque no el riesgo cero existe en materia de transporte maritimo, las
instituciones europeas estiman necesario que diversas disposiciones sean rapidamente
aplicadas o creadas de cara a prevenir los riesgos del transporte maritimo de sustancias
nocivas o peligrosas, tales como hidrocarburos y derivados.

De hecho, las medidas de los paquetes normativos de Directivas «Erika 1» y «Erika 2»
tenian como objetivo colmar las lagunas mas graves de la legislaciéon europea en materia de
seguridad maritima. Correspondia en primer lugar a los Estados europeos dotarse de los
medios para aplicar lo mas rapidamente posible esta legislacion, transponiéndola al
Derecho nacional y completarla con nuevas medidas, reforzando el control de los navios

por parte de la autoridad gubernativa competente de la que dependa el puerto.

¢Es posible disefiar una politica preventiva europea frente a la contaminacién maritima en
este sector que fragmente una realidad indisolublemente unida en el concierto maritimo
mundial?; ;Por qué crear subcategorias normativas que colocarian de hecho a los
operadores europeos fuera del mercado, debido al incremento de costes que implicaran
este tipo de unilaterales medidas? Son interrogantes de dificil respuesta, pero que han de

ser tenidas en cuenta en el proceso de elaboracién normativa europea y nacional.

Tal y como acertadamante ha sefialado?”'10, los siniestros maritimos de buques que
transportan hidrocarburos son un riesgo global que, naturalmente, afecta a todos los
Estados costeros del mundo. En particular, resulta evidente que la concurrencia de
ciertas circunstancias convierte a Europa en un foco particularmente sensible a este tipo
de sucesos: entre otras, los cerca de 100.000 kilémetros de costa que conectan dos
océanos y cuatro mares; los mas de 1.200 puertos comerciales; el protagonismo del
medio marino como medio de transporte del comercio extracomunitario e
intracomunitario, en general, y del abastecimiento de petréleo, en particular
(aproximadamente un millardo de toneladas de petréleo entran anualmente en los
puertos de la Unioén o transitan por las aguas que circundan su territorio); la densidad
del trafico maritimo en las aguas bajo jurisdiccion o soberania de Estados europeos por
donde discurren importantes rutas maritimas internacionales; la importancia econémica
de la industria naval en la UE (las compafiias maritimas pertenecientes a nacionales de

la UE controlan cerca del 40% de la flota mundial y el sector maritimo da empleo a unos

9 En linea con lo defendido en el Informe de la Comision para el Consejo Europeo de Biarritz, presentado
el 27 de septiembre de 2000 (COM/2000/603 final).

10 (IRURETAGOIENA ARRIZABALAGA,2011 ,p 85).
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3 millones de personas en la Unién); y la existencia de zonas peligrosas y vulnerables a
la contaminacién por hidrocarburos (como son el Mediterraneo o el litoral atlantico)l.
Los nombres de Amoco Cadiz, Amoco Milford Haven, Torrey Canyon, Urquiola, Braer,
Jakob Maersk, Agean Sea, Sea Empress, Prestige, Andros Patria, Gino, Erika,
Polycommander o Sea Spirit evocan el triste recuerdo de algunos de los mas

significativos accidentes de vertidos acaecidos en costas europeas.

Sin embargo, el principal motivo de la contaminacién de los mares por hidrocarburos no
se encuentra en los sucesos accidentales, que constituyen el 10% del total del petréleo
vertido al mar, sino en las practicas operacionales de los buques, como la limpieza de los
tanques y, por tanto, en las descargas voluntarias -constituyen el 80% de los vertidos-12.
Por tanto, el problema de la contaminacion del mar por vertidos de hidrocarburos exige
una aproximacion integral, sin limitarse a los sinistros maritimos que, por su vistosidad
y efecto en los medios y la opinién publica, son los que marcan la agenda de los entes
encargados de regular la materia, como ha sido el caso de la Unién Europea.

La actividad legislativa de la UE en el dambito de la contaminacién del mar por
hidrocarburos ha de asentarse en que tal competencia esté reconocida en los Tratados de la
Union'3. La materia de la prevencién y proteccion del mar frente a los vertidos voluntarios
o accidentales de hidrocarburos puede vincularse al mismo tiempo a distintas politicas
europeas como la de transportes (arts. 90 y ss. TFUE), el medio ambiente (arts. 191 y ss.
TFUE) o la proteccion civil (art. 196 TFUE). La base juridica de la accién legislativa europea
en este ambito, por tanto, puede descansar, a priori, sobre distintos preceptos del TFUE.
No obstante, en la UE la lucha contra la contaminacién del mar por hidrocarburos, en la
préctica, se ha presentado, principalmente, como una cuestién de seguridad maritima
vinculada a la materia de transportes.

La determinacién de la base legal es una cuestion importante porque de ello depende la
validez de la medida que se pueda adoptar, la naturaleza exclusiva o compartida de la
competencia y, en su caso, el cardcter armonizador o de minimos de la medida, que

condiciona la posibilidad de adoptar medidas nacionales complementarias méas exigentes

11Vid. (SOBRINO HEREDIA,2003, p. 79). También, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo
y al Consejo sobre la seguridad maritima del trasnporte de petréleo, COM(2000) 142 final/2;
Comunicaciéon de la Comisién, COM(2005) 585 final; (BOELAERT-SUOMINEN, 2008, p. 645); (JENISCH,
2005, pp. 223-228).

12 Vid. (FRANK, 2007, pp. 189-190); (KRAMER, 2007, p.76). Las practicas operacionales contaminantes
tienen su razén de ser en parte en la ausencia de infraestructuras portuarias para el descargo de residuos,
pero también porque resulta mds facil y barato para los operadores descargar en el mar.

13 Esto es resultado del principio de atribucién reconocido en el art. 5 del Tratado de la Unién Europea
(TUE); en virtud de este principio “la Unién acttia dentro de los limites de las competencias que le
atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos determinan. Toda
competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los Estados miembros”.

14 (FRANK, 2007,pp. 59 y ss); (NENGYE y MAES, 2009, p. 413).
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por parte de los Estados miembros!>. Para la determinacién de la base legal de la accion de
la Unién, en cada caso concreto, el TJCE ha sostenido que ha de estarse al “objetivo

principal o preponderante” de la medidale.

Las principales medidas adoptadas por la Comunidad Europea en materia de seguridad
maritima se han basado en el titulo VI dedicado a transportes, y mas concretamente en el
art. 100.2 del TFUE (antiguo 80.2 del TCE)". Si bien el titulo de transportes cuenta con
disposiciones que a primera vista podrian encajar con la materia de la seguridad maritima
-dentro de la politica comtin de transportes especialmente el art. 91.1.c) del TFUE (presente
desde el Tratado de Maastricht) prevé expresamente la facultad del Parlamento y el
Consejo de adoptar medidas que permitan mejorar la seguridad en los transportes- el art.
100.1 establece claramente que las disposiciones de este titulo se aplican a los transportes
de ferrocarril, carretera o vias navegables, y es el art. 100.2 el que dispone que “el
Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, disposiciones apropiadas para la navegaciéon maritima y aérea”.

Es interesante retener que el art. 100.2 TFUE no permite a los Estados miembros -salvo que
las directivas concretas adoptadas sobre la base de este articulo prevean lo contrario-
adoptar estdndares mas estrictos que los previstos por las medidas comunitarias; de lo
contrario, la coexistencia de distintos estandares podria llegar a falsear el logro de los
objetivos de la legislacién de la Unién?8. La legislacion de la Unién en este &mbito busca la
uniformidad y la completa armonizacién de las legislaciones internas de los Estados
miembros, ya que, ademdas de los evidentes intereses medioambientales, también se
encuentran presentes y se defienden objetivos eminentemente econémicos y comerciales

como el de la libre competencia®®.

La competencia de la UE en materia de transportes y medio ambiente es compartida con

los Estados miembros?; se trata, por tanto, de una competencia regida por los principios de

15 (FRANK, 2007,p. 60).
16 Caso C-42/97, Parlamento Europeo c. Consejo, parrs. 39-40.

17 (FRANK, 2007, pp. 230-231). Es interesante recordar por su parte la prevision general del art. 11 del
TFUE (antiguo 191.2 TCE) que afecta a todas las politicas de la Unién, incluida la de transportes, y donde
se dispone que “Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y
en la realizacion de las politicas y acciones de la Unién, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible”.

18 Sucede lo contrario en las medidas adoptadas en el marco de los arts. 191 y ss., dedicados al medio
ambiete. El art. 193 dispone que los Estados miembros pueden mantener y adoptar estindares de
proteccion mads estrictos que los previstos en las normas de la Unidn, si bien esta posibilidad se encuentra
sujeta a la obligaciéon de comunicar a la Comisién y a la exigencia de que sean compatibles con los
Tratados.

19 (FRANK, 2007, p. 259).
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subsidiariedad y proporcionalidad, lo que significa, por una parte, que en estos &mbitos la
Unién sélo interviene cuando los objetivos de la accion pretendida no pueden ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, sino que pueden alcanzarse
mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la acciéon pretendida, a escala europea?’; y,
por otra parte, que el contenido y la forma de la accién no excederan de lo necesario para
alcanzar los objetivos previstos en los Tratados?2.

En este sentido, el de la proteccion del mar frente los vertidos de hidrocarburos
provenientes de los buques se presenta claramente como un ambito donde los objetivos
pueden ser alcanzados de mejor manera mediante una accién comunitaria; incluso, tal y
como se verd durante el presente trabajo, lo més deseable seria tratar la problemaética desde
una perspectiva global y no regional. La accion unilateral de los Estados resulta insuficiente
e inadecuada para lograr una proteccion eficaz del mar a través de la imposicion de
estdndares de seguridad, salvando al mismo tiempo las exigencias de competitividad que
impone el comercio maritimo, comercio que por naturaleza podria definirse como

internacional?3.

2. Las lecciones juridicas derivadas del siniestro del buque Prestige.

El Prestige, un petrolero monocasco construido hace 26 afios naufragoé el 19 de noviembre
de 2002 vertiendo al mar miles de toneladas de fuel. Ante el mayor desastre ecolégico en la
historia de siniestros maritimos acaecidos en aguas espafiolas, y tras haberse resuelto
judicalmente por el Tribunal Supremo la litis penal iniciada tantos afios atras, es preciso
desentrafar, desde una 6ptica internacional publica y privada, los principales elementos
juridico-normativos en presencia para depurar responsabilidades y sentar las bases de una
politica efectiva de prevencién de futuros siniestros de esta naturaleza.

2.1. Sumario.

Desde una vertiente o enfoque técnico-juridico este gravisimo caso de contaminacion
maritima por vertido de hidrocarburos puso de manifiesto la compleja marana de bloques
normativos en presencia en siniestros de esta naturaleza, y permite enjuiciar la supuesta
insuficiencia de los medios normativos y técnicos existentes a nivel nacional y europeo
destinados a hacer frente a los mismos. Ante una circustancia objetiva que reclama la
adopcion de medidas mucho mas severas de control (el litoral espafiol, y el gallego en

20 Arts. 4.2.e) y 4.2.g) TFUE. En lo que respecta la competencia en materia de proteccién civil, el art. 6 del
TFUE dispone que la UE dispondra de competencia para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar,
coordinar o complementar la accién de los Estados miembros.

21 Art. 5.3 del TUE.
22 Art. 5.4 del TUE.
2 vid. (SOBRINO HEREDIA,2004, p. 856).
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particular se convierte en via de paso o ruta de mas de 50.000 buques al afio), debe
realizarse una tarea de prospeccion juridica, intentando extrapolar sobre esta nueva
tragedia ecoldgica las conclusiones ya extraidas en casos precedentes enjuiciados ante los
tribunales espafioles, y aportar pautas de solucién y respuestas eficaces ante el verdadero
caleidoscopio juridico que integra el elenco de factores subjetivos y objetivos (contractuales
y extracontractuales) vinculados al siniestro del Prestige, conectados con una pluralidad de
ordenamientos nacionales, Convenios Internacionales y legislacion de la UE.

2.2. Analisis del Caso Prestige: descripcién de los hechos.

El buque Prestige, de 26 afios de antigiiedad, zarp6 de Lituania con 77.000 toneladas de
fuel oil. El buque se dirigia a Gibraltar “ a 6rdenes”, es decir, y como es habitual en este
sector del trafico maritimo, comenz6 la travesia con ese destino pero en expectativa de
cambiarlo por indicacién del armador. Tal préctica es frecuente, ya que la carga puede no
estar totalmente vendida al zarpar, y el destino final queda determinado en funcion de los
compradores. La intermediaciéon en el comercio del crudo a nivel internacional es un
negocio poco controlado, rapido, agil, y donde intervienen muchos operadores, con una
sucesion de alteraciones en la propiedad de la carga transportada y de contratos
elevadisima.

En todo caso, el supuesto permite apreciar la compleja red de empresas involucradas en
este tipo de cargamentos: por un lado, la entidad Mare Shipping (Liberia), como compafia
propietaria del barco; la sociedad Universe Maritime (Grecia), empresa gerente de Mare
Shipping y auténtica responsable del petrolero; en tercer lugar, la entidad Crown Resources
(Rusia, Reino Unido, Suiza), como compania que flet6 el petrolero, propiedad a su vez de
un conglomerado empresarial o societaria ruso, el Grupo Alfa, con base en Suiza y oficinas
en Londres y otrso destinos. El camulo de factores juridicos en presencia que
concurrieron en el siniestro permite analizar cuestiones vinculadas a la opcién entre la via
civil frente a via penal, que fue la finalmente seguida, como ya ocurri6, hace veinte afios, en
el caso del Aegen Sea, y valorar a su vez la incidencia de factores adscritos al &mbito del
Derecho Internacional Pablico y de Derecho Internacional Privado (distinta nacionalidad
de las partes, el uso de pabellén o bandera de conveniencia o la adopcién de medidas de

control en los puertos, entre otros).

Por dltimo, este nuevo desastre ecolégico puso de manifiesto un factor de complejidad
adicional: la interrelacion e interaccion entre diversos Convenios Internacionales que
proyectan su operatividad normativa sobre el supuesto, en materias como la limitacién de
responsabilidad del naviero, la cuantificacién de la responsabilidad por contaminacién de
hidrocarburos, e incluso las normas convencionales que regulan el transporte maritimo de
mercancias.
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2.2.1. Tristes precedentes y leccion juridica

Sin pretender analizar exhaustivamente toda la secuencia de catastrofes ecolégicas
derivadas del vertido de hidrocarburos al mar tras el naufragio de buques petroleros en las
costas espafiolas y europeas, si presenta especial interés apreciar la respuesta juridica final
que han recibido alguno de los casos més tristemente conocidos por su dimensién, para
tratar de inferir asi pautas de comportamiento preventivo (a futuro), y valorar el iter
judicial que ha seguido el propio siniestro del Prestige.

El tristemente celébre caso del Aegen Sea, petrolero que embarrancé frente a A Corufia,
con 80.000 toneladas de combustible determiné la presentaciéon de demandas por un valor
superior a los 290 millones de euros, y se cerraron con acuerdo entre propietarios y

aseguradoras y el Estado Espafiol.

El Aegen Sea verti6 en 1992 mas de 70000 toneladas de fuel, con gravisimas consecuencias
biol6gicas, medioambientales, y con un componente juridico relevante: El procedimiento
penal iniciado culminé con la imposiciéon de una sancién pecuniaria de al capitan del
buque siniestrado y la condena compartida al servicio de practicaje del puerto corufiés, lo

que genero la responsabilidad patrimonial del Estado.

La condena penal por un delito de imprudencia temeraria, concretada en la multa citada,
vino acompafiada de la responsabilidad civil directa y solidaria de la compafiia asguradora
y del FIDAC (Fondo Internacional de Dafios causados por la contaminacién de
hidrocarburos), y el reconocimiento de la responsabilidad subsidiaria del armador del
buque, junto a la mencionada imputacién de responsabilidad al Estado por anormal
funcionamiento de un servicio puablico. Diez afios después del naufragio del buque griego
Aegen sea en A Corufia, ese mismo afio 2002 se publicé en el BOE el Real Decreto que
autoriz6 a suscribir acuerdos con el FIDAC, por importe de 63,6 millones de euros, que
zanj6 asi los pagos a los perjudicados, en una vertiente de responsabilidad inferida del
anormal funcionamiento de un servicio pablico como es la tarea de los practicos del puerto
de A Corufia, en su condicién de funcionarios del Estado.

En definitiva, la declaraciéon de responsabilidad directa del P&l y del Fidac, con los limites
o topes de responsabilidad previstos en los Convenios de 1969 y 1971 (modificados en
1992), y la responsabilidad civil subsidiaria del armador del buque, también con los limites
del citado bloque convencional (CLC), fue el resultado de la supremacia de los Convenios
Internacionales sobre las respectivas leyes internas espafiolas y el supuesto aportd la
adicionalidad de la condena a la adminisracién espafiola.

En el supuesto del Prestige concurrian igualmente elementos que hubieran podido
conducir a la imputacién de responsabilidad patrimonial del Estado, pero tras su anélisis a
lo largo de ese iter judicial penal ya resuelto por sentencia firme del TS tal posibilidad ha
quedado descartada.
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2.2.2. Via procesal Penal versus procedimiento civil

La via penal iniciada en el caso del Prestige devino inadecuada para valorar el alcance de
las responsabuilidad afectadas o incolucradas y ha supuesto una enorme dilacién procesal
y un retraso (como ya ha ocurrido en casos anteriores) en el pago de las compensaciones
establecidas en los Convenios Internacionales en vigor.

En principio, y conforme al tenor de los mismos, la limpieza de las costas y las
indemnizaciones se encargaria al Club de protecciéon del Prestige (con sede en londres), al
propietario de la carga (la empresa Crow Resource) y al armador (Mare Shipping), que a su
vez podré limitar su responsabilidad.

En el contexto de los hechos que condujeron finalmente al siniestro, debe recordarse que las
autoridades maritimas de los Estados riberefios estdn legitimadas para determinar un
remolque obligatorio, conforme al Convenio internacional de intervencién en alta mar, y
para adoptar las medidas necesarias con el fin de atenuar o prevenir los peligros de
contaminacion en sus costas.

La primera decisién judicial adoptada en el proceso penal fue la prision del capitan del
buque, bajo fianza de tres millones de euros. La rigurosidad de esta medida, atendiendo al
hecho de que el buque no habia sido detenido nunca por motivos de seguridad en los
puertos de UE y de EEUU supuso una criminalizacién del siniestro poco recomendable
desde la optica de los perjudicados, ya que de facto ha conducido al retraso en el cobro de
sus indemnizaciones, como se demostré en el caso del buque Aegen Sea.

Se trata ademds, como la préctica procesal del caso ha mostrado, de un proceso penal
complicado, dilatado y en el cabe incluso cabria haber cuestionado el alcance del ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado espafiol: en efecto, y conforme al tenor del articulo
230 del Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 (ratificado por
Espafa en 1997) los Estados s6lo pueden imponer sanciones pecuniarias, salvo el caso de
un acto intencional y grave de contaminacién en el mar territorial, a los marinos extranjeros
implicados en derrames accidentales de crudo en el mar territorial y la zona econémica
exclusiva. El tenor del Convenio (que prima jerarquicamente en su aplicacién sobre las
leyes internas espafiolas, incluido por supuesto el cédigo penal) es claro, con lo cual
transforma la materializacion de ese Ius puniendi en un factor cuestionable y poco
operativo desde la 6ptica de reparacién de dafos y de la evaluacién pericial de los factores
desencadenantes del siniestro del Prestige.

Ademads, no debe olvidarse que los citados Convenios Inernacionales CLC 92 y el Fund
Convention 92 prevén ya una responsabilidad objetiva y automatica por los dafios, y un
sistema de compensacion de amplio contenido cuya operatividad inmediata queda frenada
por el proceso penal.
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El tenor de la sentencia n°865/2015, de fecha 14 de enero de 2016 de la Sala penal del TS
(Roj: STS 11/2016 - ECLI:ES:TS:2016:11) destaca que los hechos declarados probados por la
Secciéon 1% de la Audiencia Provincial de A Corufia en la sentencia de fecha 13 de
noviembre de 2013 son constitutivos de un delito imprudente contra el medio ambiente en
la modalidad agravada de deterioro catastrofico previsto y penado en los articulos 325,
326.e) y 331 CP, del que se considera responsable al capitan del buque Mangouras.

En relacién a la responsabilidad civil, el condenado penalmente respondera de toda la que
se fije en ejecucion de sentencia, y se declara la responsabilidad civil directa con el mismo
alcance y por aplicaciéon del art. 117 CP de la compaifiia aseguradora Cia The London
Steamship Owners Mutual Insurance Association (The London P&I CLUB), y la subsidiaria
de Mare Shipping Inc como incluida en el articulo 120.4 CP. Se declara igualmente la
responsabilidad civil del FIDAC con los limites establecidos en el Convenio que lo regula.
Cabe preguntarse de nuevo si éste es el cauce adecuado para evaluar la compleja cuestion
de determinaciéon de la responsabilidad civil derivada del hecho dafios acaecido como
consecuencia del buque Prestige, y la respuesta clara es que no. De igual modo cabe
preguntarse si la hipertrofia de normas elaboradas a nivel europeo e interno espafol tras el
siniestro permiten afirmar que caso de producirse un futuro y no deseado siniestro de
similares consecuencias el bien juridico a proteger lo estaria realmente, y la respuesta es
que el mantenimiento del sistema de calculo y de limitacién de la responsabilidad fijado
por los dos Convenios (1969 y 1971, en sus vigentes versiones procedentes del nuevo marco
normativo establecido en 1992) permite afirmar que por desgarcia estariamo o estaremos
ante los mismo problemas irresueltos y en presencia.

2.2.3. Instrumentos normativos en presencia: prevencion y reparacion del dafio
medioambiental y privado ocasionado.

El siniestro del Prestige obliga a realizar una cuidadosa seleccién de la norma o normas
aplicables, al confluir sobre el mismo tres grandes bloques normativos: legislacion interna
espafola, normativa convencional internacional y por tltimo la reglas de Derecho Europeo.

La existencia, a su vez, de Convenios Internacionales sucesivos sobre una misma materia
(por ejemplo, en el ambito de la limitacién de responsabilidad) y la antes citada estrecha
interrelaciéon entre Convenios complica un poco mas el andlisis de la determinaciéon
subjetiva y objetiva de la responsabilidad por contaminacién de hidrocarburos.

En los mencionados Convenios como el del FIDAC o el de Responsabilidad Civil (CLC) se
fija una compensaciéon tope y el segundo (que se cierne sobre la responsabilidad del
armador) se calcula el importe final en funcién de factores como la carga y el peso del
buque.

El objetivo o finalidad del ambos Convenios es complementarse, de forma que se
indemnice a toda victima de un dafio por contaminacién en la medida en que ésta no haya
obtenido una compensacion plena y adecuada, y siempre bajo los supuestos contemplados
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en el Convenio de 1969, que incluye el coste de las eventuales medidas preventivas

adoptadas.

En principio los clubes internacionales (Protection and indemnity Club o la London
Steamship Mutual) se hicieron cargo en un primer momento de las indemnizaciones por la
marea negra del Prestige, y luego en teoria hubiera debido profundizarse en el complejo
entramado financiero y juridico que rodea al grupo de empresas involucradas, para
depurar las respectivas responsabilidades, directas o subsidiarias.

Con la incidencia ya sefialada del proceso penal iniciado, los dos Convenios Internacionales
citados (CLC y Found, de 1992) amparan automdaticamente los dafios, a través de fondos
procedentes de los clubes de armadores y de los paises que negocian con el crudo, y
garantizan asi las reparaciones, de forma que el FIDAC y los clubes fijaron, como suele ser
habitual, oficinas in situ, para posteriormente proceder a reclamar contra los responsables.

2.2.4 Normativa Europea.

La vertiente preventiva frente a catdstrofes como la del Prestige tiene actualmente su reflejo
en diversas normas europeas, tanto en el plano de competencia judicial internacional
(art.7.2 del Reglamento Bruselas-I Bis, 1215/2012, al aludir al tribunal del lugar donde se

haya producido o pueda producirse el hecho dafioso), y en diversas Directivas europeas.

En la época del siniestro del buque Prestige la directiva Comunitaria sobre control en los
puertos, en vigor desde 1997, preveia ya la prohibicién de navegar por aguas comunitarias
a partir de 2005 a este tipo de buques peligrosos por su tamafio, avanzada edad, su bandera
de conveniencia y por tratarse de buques monocasco. La asignatura pendiente sigue siendo
que, ante la cercania de paso por las costas de tales buques, se legisle fijando nuevas reglas
mas estrictas en esta clave vertiente preventiva.

La citada directiva en vigor obligaba a los puertos a inspeccionar de forma aleatoria, y sin
tener en cuenta su peligrosidad, el 25% de los barcos que hicieran escala en éllos. Seguia
habiendo dos medidas fundamentales, ya previstas en directivas elaboradas pero entonces
no en vigor, como eran la de imponer unas estrictas normas a las sociedades de
clasificacién (y extremar asi los criterios de calidad y de asuncién de responsabilidad en
caso de que haya una responsabilidad probada de la tragedia, y obligar a centrar las
inspecciones en los llamados barcos basura). Tras la tragedia del petrolero Erika (en
diciembre de 1999, ocurrido en aguas francesas de Bretafia), la UE decidi6é adoptar medidas
adicionales de prevencién, a través de dos grupos de directivas, denominadas Erika I y
Erika II.

Junto a ese segundo bloque de medidas que fueron adoptadas por las instancias europeas,

y que se concretan en un mayor seguimiento del trafico maritimo a través de la Agencia de
Seguridad Maritima Europea cabe reclamar, en una necesaria prospecciéon juridica,
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medidas adicionales, ya que tales normas pueden finalmente ser “burladas” simplemente

evitando la entrada de los buques en esos puertos europeos.

Las tres directivas sobre seguridad maritima tenian un plazo para su trasposicion o
incorporacién a los ordenamientos nacionales que vencia en principio en julio de 2003 (las
dos primeras) y en febrero de 2004 (la tercera): las dos primeras se proyectaban sobre las
sociedades de clasificacion, encargadas de las revisiones y de la adscripciéon de un buque a
una determinada categoria o funcion, y sobre el refuerzo de controles de los buques en los
puertos, y la tercera norma regulaba cuestiones vinculadas a los puertos de refugio,
obligatoridad de instalar cajas negras a bordo de los buques y otras medidas que ponian el
acento en los aspectos preventivos.

A la fecha en que tuvo lugar el siniestro del Prestige ninguno de los entonces quince
Estados Comunitarios cumplia las normas de seguridad maritima previstas en dichas
directivas de la UE y el clima de sensibilizacién despertado por la nueva catatrofe del
Prestige permitié encauzar una decision politica coordinada con el fin de acortar esos
mencionados plazos de incorporacion interna.

2.2.5.Conclusiones Preliminares: necesidad de reforzar las medidas preventivas y

de control del trafico maritimo

Es preciso desarrollar todas las potencialidades que los textos internacionales ya en vigor
presentan; asi, y dentro de las 200 millas que delimitan la Zona Econémica Exclusiva, el
Convenio de NU de 1982 sobre Derecho del Mar autoriza a intervenir a los paises riberefios
en casos como el presente, de forma anticipada y preventiva, al prever, entre otros, en sus
articulos 204 y ss. la posibilidad de adoptar medidas de vigilancia, evaluacion ambiental asi
como medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar esa contaminacién marima,
mas alla del mar territorial, siempre que guarden porporciéon con el dafio real o potencial y
a fin de proteger sus costas o intereses conexos, incluida la pesca.

El propio Convenio de Bruselas de 1969 sobre intervenciéon en accidentes por
contaminacioén marina con hidrocarburos reconoce idénticas facultades, incluso mas alla de
las 200 millas.

El ejemplo comparado de la legislaciéon estadounidense es revelador: la denominada Oil
Pollution Act de 1990 consagré la responsabilidad civil ilimitada del armador por los
derrames, la obligatoriedad del doble casco para los buques que recalen en sus puertos y la
prohibicion del paso de buques monocascos a 50 millas de sus costas, junto a la exigencia
de tener dispuestos planes de contingencia de limpieza. El resultado de estas medidas
normativas es contundente: no se ha registrado ningtin incidente de gravedad desde su
adopcion.

Solo materializando medidas en esta direccion podremos frenar la grave secuencia de
siniestros como el del Prestige y garantizar un necesario equilibrio entre el desarrollo del
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trafico maritimo intra y extraeuropeo y la adopcién de medidas efectivas de prevencién a
futuro.

3.Calificacion Juridica de los litigios medioambientales como “obligaciones
extracontractuales”.

A nivel internacional, el empleo de esta genérica categoria “obligaciones no contractuales”
se refiere a un &mbito normativo excesivamente amplio y de dificil delimitacién, al abarcar
cuestiones tan variopintas como, por ejemplo, las consecuencias de un accidente en una
central nuclear o las producidas al medio ambiente por el embarrancamiento de un buque
petrolero, o las derivadas de la impericia de un conductor de automévil, etc. Por tanto la
realidad normativa de este sector es enormemente amplia y compleja, ya que la regla
general autéonoma o interna del art. 10.9 del Codigo Civil (desplazada por la aplicacion de
las disposiciones del Reglamento Roma-II) coexiste con otras muchas especificas para
sectores concretos, tanto en el ambito de la ley aplicable como en la determinacién del
tribunal competente para el conocimiento de la eventual controversia.

En materia de Competencia judicial internacional, y junto a lo previsto en el Reglamento
Comunitario 1215/2012 (art.7), el art. 22 quinquies de la LOP]J establece que los Tribunales
espafioles serdn competentes en materia de “obligaciones extracontractuales” cuando el
hecho dafioso se haya producido en territorio espafol, aunque el demandado no tuviera su

domicilio en territorio espanol.

Las reglas que delimitan el estatuto delictual en nuestro ordenamiento juridico son tanto de
origen auténomo como convencional: Las obligaciones no contractuales se regiran por la
ley del lugar del hecho del que deriven (lex loci delicti), regla universalmente admitida,
pero que opera con caracter subsidiario, en defecto de norma convencional o auténoma
especial, y que aporta una nota de flexibilidad y un amplio margen de discrecionalidad en
su aplicacion e interpretacion jurisprudencial.

En el ambito de la responsabilidad por contaminacién del medio marino el particular
conjunto de intereses concurrentes determina el reducido papel de la autonomia de la
voluntad de las partes como criterio de determinacion de la competencia judicial
internacional. Son intereses econémicos y ecoldgicos los afectados, y ese doble plano del
conflicto determina que la tendencia hacia la unificacién internacional sea mas acuciante, al
objeto de evitar la exigencia de distinto tipo de responsabilidades en funcién de la
jurisdiccién competente.

La preocupaciéon por el fendmeno de la contaminacién ha generado la necesidad de

adoptar a escala internacional reglas y procedimientos uniformes para dirimir toda
cuestion de responsabilidad y prever una indemnizacién equitativa en tales casos.
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Diversas normas convencionales establecen asi una serie de foros de competencia
exclusivos, debido a la ratio tltima que inspira todo este bloque convencional, concretado
en la creciente preocupacion por asegurar una eficaz protecciéon del medio ambiente en
general, y del medio marino en particular?. El citado movimiento internacional se ha
plasmado en diferentes Convenios sobre proteccién del medio marino, prevencion de la
contaminacion, responsabilidad derivada de la misma, y otros dirigidos a la proteccién de
mares concretos, o zonas regionales determinadas (mar Mediterrdneo, zona del mar
Baltico, etc.).

Espafia ha ratificado la practica totalidad de los instrumentos internacionales adoptados
sobre contaminacion marina, en la doble vertiente preventiva y de reparacién de los dafios
causados por hidrocarburos y otras materias contaminantes?. Existe, por tanto, un marco
legislativo completo en el &mbito de la responsabilidad civil e indemnizacién por dafios de
contaminacién marina. El problema radicara en su efectiva aplicacion y cumplimiento.

En cuanto a la determinacién del tribunal competente para el conocimiento de tales litigios,
el criterio de atribucién territorial del forum delicti commissi viene establecido en diversos
textos convencionales, al unir consideraciones de proximidad al objeto del litigio y de
existencia de una relacién especialmente intensa que une el fondo del litigio con el
territorio del Estado en que acaece el hecho dafioso, junto a la incidencia de un valor
material en la reglamentacion convencional decisivo para la atribuciéon de competencia, al
entrar en juego normas imperativas e intereses publicos tales como la reparacién plena de

los dafios ocasionados.

Se caracteriza asi como exclusivo tal criterio competencial en el Convenio de Paris de 1960
sobre responsabilidad en materia nuclear (art. 13, en favor de los tribunales en cuyo

2 (ARROYO, 1986, pag. Xxviii), sefiala que “la consideracién del mar como volumen convertido en algo
mas que una superficie para el transporte, para pasar a ser contemplado como volumen a conservar,
explotar y explorar reclama un tratamiento internacional uniforme dirigido a su proteccién”.

% Puede senialarse asi el Convenio internacional relativo a la intervencién en alta mar en casos de
accidentes que causen o puedan causar una contaminacién por hidrocarburos, hecho en Bruselas el 29 de
noviembre de 1969, B.O.E. de 26 de febrero de 1976; Convenio internacional para prevenir la
contaminacién por buques, hecho en Londres el 2 de noviembre de 1973, B.O.E. de 17 de octubre de 1984;
Convenio sobre la prevencion de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias,
hecho en Londres el 29 de diciembre de 1972, B.O.E. de 10 de noviembre de 1975; Convenio para la
prevencién de la contaminacion marina provocada por vertidos desde buques y aeronaves, hecho en Oslo
el 15 de febrero de 1972, B.O.E. de 25 de abril de 1974; Convenio para la prevencion de la contaminacién
marina de origen terrestre, hecho en Paris el 11 de junio de 1974, B.O.E. de 21 de enero de 1981; Convenio
para la proteccién del mar Mediterraneo contra la contaminacién y Protocolos anejos, hecho en Barcelona
el 16 de febrero de 1976, B.O.E. de 21 de febrero de 1978; Protocolo sobre la protecciéon del mar
Mediterrdneo contra la contaminacién de origen terrestre, hecho en Atenas el 17 de mayo de 1980, B.O.E.
de 26 de junio de 1984; Protocolo sobre zonas especialmente protegidas del Mediterrdneo, B.O.E. de 11 de
enero de 1988; Convenio de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad por contaminacién por hidrocarburos;
Protocolo correspondiente al convenio internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la
contaminacién del mar por hidrocarburos, hecho en Londres el 19 de noviembre de 1976, B.O.E. de 4 de
febrero de 1982; Convenio de Bruselas de 1971 de constitucion de un fondo internacional de
indemnizacién de dafios por contaminacién de hidrocarburos.
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territorio esté situada la instalaciéon nuclear), y en el Convenio de Viena de 1963 sobre
responsabilidad en materia nuclear (art. 11). El art. 10 del Convenio de Bruselas de 1962
sobre responsabilidad de los explotadores de buques nucleares faculta al demandante para
optar entre tal foro y el establecido en favor de los tribunales del Estado emisor de la
licencia de explotacion, reflejo de la solucién de compromiso adoptada tras el debate
surgido en su elaboracion. El forum delicti commissi queda igualmente configurado como
exclusivo en el art. 52 de las Reglas CIV de 1980, en relaciéon a acciones fundadas en
responsabilidad del ferrocarril en supuestos de muerte y lesiones a pasajeros.

Como ha sido indicado, y dentro del especifico sector de la responsabilidad por
contaminacion del medio marino, dicho criterio es retenido en el art. 9 del Convenio de
Bruselas de 1969 sobre responsabilidad por contaminacién por hidrocarburos, reproducido
en el art. 7 del Convenio de Bruselas de 1971 de constitucién de un fondo internacional de
indemnizacién de dafios por contaminacién de hidrocarburos, en sus versiones vigentes,
provenientes de la reforma operada en 1992 (CLC'92).

La ratio que inspira tal regulacién convencional se concreta en la creciente preocupacién
por asegurar una eficaz proteccion del medio ambiente, y del medio marino en particular,
la necesidad de articular sistemas de indemnizacion operativos ante los desastres
ecologicos ocasionados por accidentes acaecidos en el transporte maritimo de
hidrocarburos, y de establecer reglas objetivas de responsabilidad en caso de utilizacion de
energia nuclear en este &mbito, junto a otros especificos sectores convencionales que seran
brevemente analizados.

La elaboracién de tales Convenios permiti6 establecer un sistema de responsabilidad civil
en el ambito de la contaminacion por hidrocarburos que cabe calificar, en principio, como
positivo. Sin embargo, el esfuerzo realizado por alcanzar el consenso internacional en esta
fundamental materia resulté insuficiente, debido a que la triste realidad de nuevos
desastres ecologicos se encargd de reflejar la inadecuacién de ambos instrumentos
internacionales a los costes econémicos actuales que representan los impactos

medioambientales ocasionados por vertidos de hidrocarburos.

La necesidad de reformar el sistema implantado en dichos Convenios se concretaba en la
oportunidad de proceder a una actualizaciéon de las cuantias o topes méximos de
limitacién. Junto a factores derivados de la amplitud de la carga de los nuevos petroleros,
que desbordan los limites de responsabilidad establecidos en los Convenios, el factor
econémico de la inflacién contribuy6 a la depreciaciéon de los montantes establecidos en
tales Convenios.

En esta linea de reforma se enmarca el primer eslabon representado por el Protocolo de 19
de noviembre de 19762 correspondiente al Convenio de Bruselas de 1969 sobre

26 B.O.E. de 4 de febrero de 1982.
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responsabilidad por contaminaciéon por hidrocarburos, por el que se sustituye la unidad de
cuenta y se elevan los limites de responsabilidad. Pese a ello, este inicial intento de
adaptacion a la realidad de los costes generados por la contaminacién por hidrocarburos
result6é de nuevo insuficiente.

Un ejemplo de la inadecuacién del sistema establecido puede encontrarse en el tristemente
célebre caso del “Amoco Cadiz”. El 15 de marzo de 1978, el “Amoco Céadiz”, buque-
cisterna con bandera Liberiana, encall6 en las costas de Bretafia. Una averia en el sistema de
direcciéon motivo tal accidente?’.

Para comprender en su globalidad la problematica suscitada a raiz de tal siniestro, debe
precisarse la personalidad juridica de los intervinientes en el mismo. Una Sociedad
petrolifera estadounidense, la “ Amoco International Oil Company” (AIOC), que pertenecia
en su totalidad a la “Standard Oil Company”, con sede en Chicago, descubrié en 1960
importantes reservas petroliferas en Oriente Medio, y comenzé a explotar las concesiones
obtenidas. A fin de asegurar el transporte del crudo, los dirigentes de la sociedad
decidieron construir buques petroleros de gran magnitud.

Encomendaron a “Astilleros espafioles”, con sede en Cadiz, su construccién, bajo la
supervision de la compafiia y de acuerdo con las instrucciones dadas por sus técnicos. Uno
de los buques construidos era el “Amoco Cadiz”.

En el momento de producirse el accidente, Francia y Liberia (Estado del pabellén del
buque) eran Parte en el Convenio de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad por

contaminacién por hidrocarburos.

Estados Unidos no lo habia ratificado. El Convenio de Bruselas de 1971 de constituciéon de
un fondo internacional de indemnizacién de dahos causados por contaminacién por
hidrocarburos no se encontraba todavia en vigor, ni tampoco era aplicable al supuesto el
citado Protocolo de 19 de noviembre de 1976.

27 ( KISS5,1985,p. 575 y ss)., describe las consecuencias de tal catastrofe: “375 kilometres de cote ont été
pollués par 50 a 60.000 tonnes de pétrole dont 15 a 20.000 tonnes ont pu étre ramassées par des militaires et
des volontaires. Dans la zone atteinte, en mer et sur le litoral, globalement 30% de la faune et 5% de la flore
ont été détruits. Environ 20.000 oiseaux ont péri, mais l'ostréiculture a aussi subi des dommages
importants et les pécheurs ont perdu 45 a 65 jours de péche. Il convient d'y ajouter le préjudice, direct ou
indirect, subi par diverses autres activités dont le tourisme en premier lieu”. (ASSONITIS, 1991,p. 439),
destaca que, con frecuencia, tal practica conduce a la inobservancia de las reglas internacionales de
seguridad por tales buques, como ocurrié en el mencionado accidente. Un detallado andlisis del caso
puede verse en (DE RAULIN, 1993, p. 41 y ss). De igual modo, (FONTAINE, 1993, p.278 y ss). La
presentacion de la demanda ante los tribunales estadounidenses, y la eleccién del Derecho aplicable que
subyace tras esa opcion es comentada por (ESKENAZI, p. 371 y ss).
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En consecuencia, caso de aplicarse al mismo la normativa internacional en vigor, las
indemnizaciones a satisfacer por los responsables no podian exceder de 77.371.875 Francos,
frente a la valoracion realizada por una Comisiéon Parlamentaria del Senado francés que
evaluo los costes generados para el Estado francés en 340 millones de francos, cantidad a la
que habria que afiadir la indemnizacién a pagar a las victimas de la marea negra

ocasionada (pescadores, industria turistica etc.).

Ante tal situacion, los demandantes (el Estado francés, numerosas instituciones locales,
Asociaciones protectoras de la naturaleza y diferentes Asociaciones profesionales), no
interpusieron la correspondiente accién ante los tribunales franceses, sino que, frente a lo
establecido en el articulo 9 del Convenio de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad por
contaminaciéon por hidrocarburos, presentaron la misma ante el Tribunal de Distrito de
Mlinois (Chicago).

El Tribunal, en sentencia de 18 de abril de 198428, fundamenta su competencia en virtud de

la cldusula de la Constitucion Americana relativa a los asuntos maritimos.

En cuanto a la ley aplicable a las demandas o reclamaciones interpuestas, sefial6 que, al
tratarse de perjuicios sufridos por los demandantes en aguas territoriales francesas, la ley
aplicable al fondo de las mismas serfa la francesa si se hubiera probado que era diferente a
la de Estados Unidos. Sin embargo, no se aport6é prueba de tal diferencia, e incluso los

propios demandantes alegaron la aplicabilidad de la ley estadounidense®.

Tras analizar las relaciones existentes entre la naviera propietaria del buque (la sociedad
liberiana Amoco Transport Company), la A.I.O.C. y la Standard, admite la responsabilidad
de las tres. Respecto a la naviera propietaria del buque siniestrado, indica que ésta
soportaba la obligacién de garantizar la navegabilidad del buque, y de atender al correcto

mantenimiento de los diversos sistemas de funcionamiento del buque.

Sobre la responsabilidad de la A..O.C,, el tribunal considera que debe atenderse al hecho
de que tal sociedad ejercia un control total sobre la explotacién, mantenimiento y
reparacion del buque asi como en la eleccién de la tripulacién, y dirigié incluso la tarea de
construccion del buque dictando instrucciones técnicas a la empresa encargada de su
realizacién, datos que conducen a la apreciacion de tal responsabilidad.

2 (An.dr.mar.aer., 1985. Pag. 353 y ss).

2 Frente a la pretension sostenida por los demandados, relativa a la aplicacion del Convenio de Bruselas
de 1969 sobre responsabilidad por contaminacién por hidrocarburos, el tribunal consideré que tal
Convenio es ley interna, una vez ratificado, para Francia, pero no para Estados Unidos, y que tal Convenio
no es el dnico recurso al que pueden acudir las victimas de dafios ocasionados por contaminacion de
hidrocarburos, y que no impide que éstas interpongan una accién en reclamacién de responsabilidad
frente a terceros distintos del propietario del navio o sus agentes y dependientes.
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Respecto a la Standard, en cuanto sociedad multinacional integrada por un grupo de
empresas articulado por el sistema de filiales, entre las cuales se encontraban las dos
anteriores, su responsabilidad deriva directamente de la supervisiéon o control directo que
ejercia sobre las mismas, al ser éstas puros instrumentos de la empresa matriz, que controlé
igualmente todo el proceso de construccién, explotacién y posterior gestion del “Amoco
Cadiz”30.

Por otra parte, tanto los demandantes como los codemandados (mediante accién en
garantia) intentaron una accién contra “Astilleros Espafioles”, alegando la negligencia

cometida por la empresa constructora en la concepcion y construccién del “Amoco Cadiz”.

La empresa espafiola alegé la incompetencia del tribunal ratione personae y ratione
materiae, no admitida por el tribunal, que también rechazé el argumento del forum non
conveniens utilizado por la empresa espafiola para apoyar su pretension de que el tribunal
estadounidense no conociera de la reclamacioén iniciada contra ella3!.

El caso “Amoco Cadiz” revel6 la complejidad de la tramitacion judicial (hubo que esperar
14 afios hasta la decision final del Tribunal de Apelacion, el 14 de enero de 1992, que fija
una indemnizacion total de 1.200 millones de francos franceses). Plantea aspectos
vinculados a la determinacién de la ley aplicable, competencia judicial internacional,
identificacion de la autoria, calificacion de las victimas, evaluaciéon de los dafios3?,
cobertura financiera del dafio, responsabilidad entre sociedades dominadas, alcance de la
clausula arbitral contenida en un contrato de asistencia o salvamento, etc.

En definitiva, la magnitud de los dafios generados por el accidente, que desbordaban con

mucho los limites de responsabilidad establecidos en la normativa internacional vigente,

30 Cabe apreciar una cierta contradiccion en la resolucién del tribunal, ya que considera a las tres
sociedades como entes con personalidad juridica diferente, a los efectos de la eventual limitacion de
responsabilidad, y, sin embargo, al evaluar los dafios, niega tal distinciéon. En cuanto a una posible
limitacion de responsabilidad de las tres empresas, el tribunal atiende al caracter de propietario de la
"Transport" para admitir tal derecho de limitacion, pero no asi de las otras dos, que devienen responsables
sin limitacién. La sentencia dictada por el Tribunal de Apelacion del Séptimo Circuito de EE.UU. el 24 de
enero de 1992 no admite tal limitacién de responsabilidad, ya que la empresa propietaria del buque
conocia la negligencia en que se habia incurrido, al descuidar el mantenimiento del buque.

31 E] tribunal, en orientacién mantenida por el Tribunal de Apelacién en la citada sentencia de 24 de enero
de 1992, atiende al hecho de que representantes de la empresa espaifiola estuvieran en Chicago durante dos
semanas para negociar la firma del contrato de construccién, negociaciones que se prolongaron incluso
una vez finalizada la misma, ya que, ante problemas técnicos surgidos, “Astilleros” negocié una
compensacién econémica con la empresa propietaria, en lugar de repararlos. Ambas sentencias consideran
que existen vinculos o contactos suficientes para defender la legitimacién pasiva de la empresa espafiola.

32 La decision de los tribunales americanos no atiende al dafio ecolégico ocasionado y su traduccién
econdmica, a diferencia, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal de Apelacién de Messina, de 22 de mayo
de 1989 (A.D.M,, 193, vol. X, p. 533), que reconoce el caracter patrimonial del dafio ambiental.
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condujo a los demandantes a interponer su accién ante un Estado no parte en tal Convenio
de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad por contaminacién por hidrocarburos, en el que
se encontraba la sede principal de los codemandados, con el objetivo de superar asi las
limitaciones de responsabilidad que en otro caso operarian, y conseguir la restitucién
integra de los dafios ocasionados.

El caso del “Amoco Cadiz” permiti6é apreciar la inadecuacion de los sistemas
internacionalmente establecidos?®. El sistema disefiado era correcto, pero faltaba afadir un
mecanismo de actualizaciéon de los montantes establecidos para adecuarlos a la realidad del

trafico maritimo internacional.

Los representantes franceses en la OMCI solicitaron infructuosamente la adopcién de
urgentes reformas en el sistema establecido, sensibilizados por las consecuencias ya
analizadas del accidente del “Amoco Cadiz”. Pese a reconocerse en el seno de tal
organizacion la necesidad de proceder a tal revision, ésta no fue abordada hasta la 45*
sesion del Comité juridico. Se tuvo presente, junto a la manifiesta insuficiencia del sistema
frente a grandes desastres ecolégicos, el dato de la inflacion internacional, que erosion¢ los

limites de responsabilidad establecidos por los Convenios internacionales.

El proceso de revision culminé mediante la convocatoria de una Conferencia Internacional
en Londres, del 30 de abril al 25 de mayo de 1984, con la aprobacion de los Protocolos de 25
de mayo de 1984, de modificacién de los citados Convenio de Bruselas de 1969 sobre
responsabilidad por contaminacion por hidrocarburos y Convenio de Bruselas de 1971 de
constitucion de un fondo internacional de indemnizacién de dafios por contaminacion de
hidrocarburos. La tultima actualizacion en vigor se remonta al afio 1992, y en estos
momentos la OMI ha puesto en marcha (en un proceso en el que el protagonismo de la
Unién Europa, especialmente sensibilizada ante desastres como el del Erika en aguas

francesas, y los del Aegen Sea y Prestige en aguas espafiolas, ha sido clave) un proceso de

3 Sobre el particular, (REMOND-GOUILLOUD, 1993, p.260 y ss). En el ambito interno francés, tras el
desastre ecologico que represent6 el accidente del Amoco Cadiz, fueron dictadas una serie de
disposiciones en el marco de la lucha contra la contaminacién marina. Asi, cabe citar la ley de 2 de enero
de 1979, “relative a certaines infractions en matiére de circulation maritime”; la ley de 2 de enero de 1979,
“Portant modification de la loi du 26 décembre 1964 sur la pollution de la mer par les hydrocarbures”; la
Circular de 12 de octubre de 1978, “Relative a la préparation des plans locaux de lutte contre les pollutions
marines accidentelles (Plan Polmar)”, y la Instruccién del mismo dia “Relative a la lutte contre les
pollutions marines accidentelles”. Posteriores disposiciones internas han ido completando la necesidad
sentida tras las desastrosas consecuencias del accidente descrito de alcanzar un sistema normativo que
garantice una adecuada labor preventiva y en su caso indemnizadora de los dafios ocasionados por la
contaminacién marina. Otro eslabén de esa cadena de disposiciones esta integrado por la Instruccién de 6
de septiembre de 1990, “Relative a la recherche et a la répression de la pollution de la mer par les navires”,
que en su articulo 1.2.5 establece, en materia de tribunal competente, que “Le tribunal compétent est soit
celui du lieu de l'infraction, soit celui dans le ressort duquel le navire est attaché en douanes ou
inmatriculé s'il est francais, soit celui dans le ressort duquel peut étre trouvé le batiment s'il est étranger.
Lorsque l'infraction aura été commise par un navire étranger et constatée dans la zone économique, on
retiendra la compétence du tribunal de grande instance de Paris”.
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reforma del célculo en cuanto a la cifra total, pretendiendo una vez mas elevar esos topes
indemnizatorios y acercarse a la realidad y entidad de los dafios generados por los
mencionados siniestros maritimos.

En efecto, en esta materia de contaminacién del medio marino la UE ha avanzado de
manera notable mediante la adopcién de un gran niimero de disposiciones normativas que
pretenden incrementar la seguridad y dificultar la contaminaciéon en el transporte
maritimo34. Cabe hablar incluso de una auténtica hipertrofia normativa, cuya eficiencia solo
podra verse testada en el supuesto, no deseado, de que se produjera una nueva catastrofe
maritima derivada de contaminacién por hidrocarburos. Por todo ello, la importancia del
bloque normativo europeo no debiera haber pasado inadvertida en las disposiciones de
nuestra novedosa Ley de Navegacion Maritima referentes a la lucha contra la

contaminacion y a la responsabilidad por contaminacion por hidrocarburos.

Es necesario incidir en el fortalecimiento de la seguridad maritima europea y en una
efectiva politica maritima que prevenga o frene, en su caso, la contaminacion del medio
marino por los buques y plataformas maritimas en el desarrollo de su actividad. La
creacion de la Agencia Europea de Seguridad Maritima pretendié responder de manera
uniforme y eficaz a estos objetivos3. Sin embargo, la normativa en vigor carece de una
aplicacion eficaz y uniforme en los Estados de la UE, cuestién que debiera abordarse por
parte de las instituciones europeas con la finalidad de reducir el falseamiento competitivo
existente en el sector mediante la utilizacién de buques que no cumplen con unos requisitos

de seguridad 6ptimos.

Ademads de todo ello, es necesario reglamentar o normativizar la acogida de buques en
peligro, fijar pautas de indemnizacién destinadas a sufragar los dafios ocasionados en los
lugares de refugio e incluso precisar un sistema de responsabilidad portuaria para aquellos
casos en los que no se permita el acceso a puerto de un buque con dificultades. La efectiva
puesta en marcha de esta politica maritima europea debe fijarse el reto de alcanzar la
maxima eficiencia en la lucha preventiva y sancionadora frente a la contaminacién
maritima. En este sentido, es indisponible lograr un grado de uniformidad normativa
estratégica que permita garantizar los objetivos politicos que se ha marcado la UE en este
ambito, y para ello deben coordinarse necesariamente las legislaciones internas o
nacionales referentes al sector maritimo con el denominador comtin que supone el Derecho

europeo.

Debe tenerse en cuenta que las principales medidas adoptadas en esta materia por la UE
tienen su base en el titulo VI dedicado a transporte del TFUE y en los articulos relativos al
medio ambiente del titulo XX3¢. La UE decidio,tras la tragedia del petrolero Erika,

34 Entre otros, (Sobrino Heredia, 2007, pp.417-462).
35 En relacién a la seguridad maritima europea (Martin Osante, 2005, pp. 517 y ss).

36 Arts. 90 4 100 sobre transportes y arts.191 4 193 sobre medio ambiente.
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establecer unas reglas y estdndares comunes mediante una serie de paquetes con la
finalidad de armonizar ciertas politicas de prevenciéon (los dos grupos de Directivas
denominadas Erika I y Erika II). En el primer paquete de medidas Erika I se reforzaron las
exigencias de la Directiva 94/57/CE, en relacion al régimen de control de las sociedades de
clasificacién, un mayor control del Estado del puerto sobre los buques mediante un mayor
porcentaje de inspecciones, y en tltimo término se estableci6 la progresiva eliminacién de
los buques monocasco en un intento de emular a la normativa de los Estados Unidos de
América que regulaba esta cuestion “Oil Pollution Act”. Cuestiones que también fue
introduciendo de manera progresiva la OMI en las modificaciones realizadas en el
Convenio MARPOL 73/78, y que la UE proyect6 sobre el Reglamento 417/2002 relativo a
medidas de doble casco o de disefio equivalente para los petroleros de casco tinico®.

En lo que respecta al segundo paquete de medidas (Erika II), debe destacarse la
materializacion de su principal propuesta, la creaciéon de una Agencia Europea de
Seguridad Maritima con la finalidad de garantizar un alto nivel de seguridad maritima y
aspectos preventivos contra la contaminaciéon de los mares por hidrocarburos en la UE35.
De igual forma se propuso la creacion de un fondo de indemnizaciéon de dafios causados
por la contaminacién de hidrocarburos en agua europeas y un sistema europeo de
informacién y seguimiento sobre el trafico maritimo. No obstante, el Consejo frené la

creacion de un Reglamento sobre la constitucion del fondo mencionado (Fondo COPE).

Por ultimo, en el ano 2009 una tercera Directiva (Erika III) vino a modificar normas
europeas anteriores o sugerir nuevos ambitos de regulacion en el seno de la UE. Entre otros
cabe citar la Directiva 2009/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de
2009, sobre el cumplimiento de las obligaciones del Estado de abanderamiento; el
Reglamento (CE) ntm.391/2009 sobre reglas comunes para las organizaciones de
inspeccién y reconocimiento de buques y la Directiva 2009/15/CE; la Directiva
2009/16/CE sobre el control de los buques por el Estado rector del puerto; la Directiva
2009/18/CE sobre principios fundamentales para la investigacion de accidentes en el
ambito el transporte maritimo; el Reglamento (CE) nam. 392/2009 relativo a la
responsabilidad de los transportistas de pasajeros por mar ante un accidente (complemento
del Convenio de Atenas de 1974), y la Directiva 2009/20/CE relativa al seguro de los
propietarios de buques para las reclamaciones de Derecho maritimo?®.

37 Sobre este particular, (Sobrino Heredia, 2003, pp. 79-116).

3 Véanse en este aspecto: Reglamento (CE) n°1406/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
junio de 2002. Modificado por el Reglamento (CE) n°® 1644/2003, de 22 de julio de 2003, que a su vez fue
modificado por el Reglamento (CE) n° 724/2004, del Parlamento Europeo, de 31 de marzo de 2004.

39 Puede verse el exhaustivo analisis realizado en torno a la normativa europea por (Iruretagoiena

Agirrezabalaga, 2011, pp.78-99).
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3.1. Seguridad maritima y la Ley de Navegacion maritima.

Todo lo anteriormente expuesto ello da como precipitado juridico una especie de
hipertrofia normativa, una profusa elaboracion de disposiciones que hubiese exigido una
expresa referencia en el articulado de la nueva LNM en lo concerniente a la lucha contra la
contaminacién maritima%?, con la finalidad de reducir los problemas de implementaciéon
por parte de los Estados miembros de algunos de los aspectos de la normativa referida.

La primera conclusién que cabe inferir del anélisis del contenido de la nueva LNM es que
el resultado normativo en su conjunto se ha visto enriquecido respecto al trabajo previo
realizado en los diversos anteproyectos y proyectos que precedieron a la ahora vigente
nueva Ley, y esto queda constatado en una redaccién final mas cuidada y completa de toda
la dimensién internacional. Pese a esta valoracion global positiva, no cabe obviar que el
legislador interno parece articular una especie de "guadiana normativo" en todo lo que
afecta al Derecho europeo y olvida por momentos incorporar la obligada referencia expresa

al mismo.

En particular, la nueva ley parece no advertir en varios apartados el transcendental
protagonismo que ostenta el bloque normativo europeo para este particular sector del
Derecho del comercio internacional. Como aporte hermenéutico debe tenerse en cuenta que
no hay, por ejemplo, referencia alguna al Derecho europeo a lo largo de su preambulo, a
excepcion de la indicacién de la pertenencia de Espafia al &mbito comunitario europeo,
para subrayar que dicha realidad conlleva mayores exigencias en materia de
responsabilidad por contaminacién maritima; se trata, por tanto, de una escueta referencia
a las exigencias que establece el Derecho de la UE en materia de seguros de grandes riesgos
y una indicacién sobre la aplicacion preferente en materia procesal de los Convenios

internacionales y las normas de la UE sobre el Derecho interno.

El nuevo texto normativo no permite apreciar ni identificar ni la magnitud ni la vocacién
internacional de sus normas, lo cual hubiera permitido al operador juridico identificar
desde su inicio la trascendencia de esta realidad. El articulo primero, dedicado al objeto y
ambito de aplicacién, deberia haber recogido una clara referencia a dicha dimensién, sin
perjuicio de la alusién a la prelacion de fuentes y su interpretacion recogida y ubicada en el
articulo segundo.

En particular, cabe subrayar la ausencia de toda referencia al Derecho europeo en el Titulo
I, dedicado a la ordenacién administrativa de la navegacion, en concreto en los capitulos
dedicados al &mbito de aplicaciéon de las normas de policia, el régimen de estancia en aguas

40 Todo ello con independencia de que se encuentre en vigor en nuestro ordenamiento juridico la Ley
41/2010, de 29 de diciembre (BOE n°.317, de 30 de diciembre de 2010), de proteccion del medio marino
tras la Directiva 2008/56/CE de 17 de junio de 2008, por la que se establecia un marco de accion europeo
para la politica del medio marino y mediante la cual se introducia la obligacién de lograr un buen estado
ambiental de las aguas marinas europeas por medio de la elaboracién de estrategias marinas con el
objetivo de mantener la biodiversidad, preservar la diversidad y el dinamismo de los océanos y mares que
sean limpios, sanos y productivos, cuyo aprovechamiento sea sostenible.
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interiores maritimas y en puerto y al régimen general de la navegacién maritima, en el que
se establece todo el articulado relativo a la lucha contra la contaminacién (arts. 32 a 36,
dedicados a los planes de preparacion y lucha contra la contaminacién, la obligaciéon de
notificar los actos de contaminacién y la colaboracién internacional), y donde hubiera sido
necesario incorporar una referencia expresa al bloque normativo europeo.

De igual forma, es muy significativa la ausencia de toda alusion a la LOPJ (art.22
quinquies) y al Derecho europeo en la redaccién del articulo 43, inserto en el Capitulo IV
concerniente al derecho de paso inocente por el mar territorial (sobre el ejercicio de la
jurisdiccion civil), ausencia llamativa en comparacién con el precepto relativo al ejercicio de
la jurisdiccién penal en el que si se ha recogido tal prevision.

En efecto, el articulo 43.1 de la LNM dispone sobre el ejercicio de la jurisdiccién civil que,

«Los buques extranjeros que pasen por el mar territorial no podran ser detenidos o desviados
para ejercer la jurisdiccion civil respecto a las personas que se hallen a bordo de los mismos. »

Sin embargo, el parrafo primero del articulo 44 relativo al ejercicio de la jurisdiccién penal
si recoge una referencia expresa a la LOP] y a los tratados aplicables, al establecer que la
jurisdiccion penal espafiola en relacion con los buques extranjeros que se encuentren en el
mar territorial nacional se regird por lo establecido en la LOP] y en los tratados
internacionales aplicables, subrayando en especial el apartado 1 del articulo 27 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982. En este aspecto,
debemos subrayar que no cabe rehuir ni descuidar por parte del legislador la realidad
sobre el alcance de las competencias concretas que en el sector del transporte maritimo ha

asumido la Unién Europea.

La creciente especializacion del sistema normativo europeo aplicable al sector del Derecho
maritimo dedicado a la seguridad maritima y a la contaminacién del medio marino
hubiera requerido por parte del legislador una alusién directa al Derecho europeo. Un
sector, el de la seguridad maritima, en efervescencia, debido lamentablemente a una
concatenacion sucesiva de siniestros maritimos de consecuencias ecolégicas catastréficas y
que demandaba de modo urgente e inaplazable una politica efectiva de prevencién de
futuros siniestros dentro de la UE%, en el que la estrecha interrelaciéon entre normas
convencionales y normas europeas complica algo mads el andlisis de la determinacién
subjetiva y objetiva de la responsabilidad por contaminaciéon de hidrocarburos#2. Se trata de

una materia abordada actualmente desde dos perspectivas diferenciadas: la prevencion del

41 (Alvarez Rubio, 2014, pp. 271-294).

42 Véase sobre la importancia del Derecho europeo y su incidencia sobre el sistema espafiol de Derecho
internacional privado entre otros, (Desantes Real, 1994, pp. 84-121).
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riesgo®*® por un lado, y la reparacion del dafio medioambiental y del dafio privado

ocasionado*, por otro.

La LNM regula en su Titulo IV los accidentes de la navegacion, y recoge en su Capitulo V
los articulos dedicados a la responsabilidad civil por contaminacioén (arts.384 & 391); en
particular, el articulo 384 regula el ambito de aplicacién de las normas recogidas en este
capitulo, al disponer que regird la responsabilidad civil derivada de dafios por
contaminacion sufridos en las costas y espacios maritimos espafioles que procedan de
buques, embarcaciones, artefactos navales y plataformas fijas, con independencia de su
ubicacion. Es decir, el precepto viene a ordenar la responsabilidad civil extracontractual
generada por un suceso accidental acaecido durante la navegacién y que haya producido

dafios por contaminacion.

En cuanto a los sujetos responsables del hecho contaminante y sus consecuencias, cabe
resaltar la referencia directa que realiza el articulo 385 de la ley al armador del buque
(propietario o no, segtin lo dispuesto en el art.145.1) y al titular del uso o explotacién del
artefacto naval o plataforma en el momento de producirse el hecho generador de la
contaminacién como sujetos directos de la obligacién de indemnizar. Se trata de una
regulaciéon que difiere de la contenida en el Convenio Internacional de responsabilidad
civil nacida de dafios debidos a contaminaciéon por hidrocarburos (CLC 1992), norma
convencional que inicamente contempla la responsabilidad del propietario del buque. Una
opcioén, la del Convenio, més préctica a la hora de averiguar la identidad del propietario
del buque mediante la consulta del Registro Mercantil y/o el Registro de Bienes Muebles*.
Tales obligaciones de inscripcién son recogidas por la propia LNM en sus articulos 146
(inscripcién en el Registro Mercantil) y articulo 147 (inscripcion en el Registro de Bienes
Muebles).

En lo que respecta al fundamento de la responsabilidad civil por contaminacién, el articulo
386 de la LNM dispone que,

4 Entre otros, cabe citar el Convenio de Montego Bay de 1982 (CNUDM), BOE n°39, de 12 de febrero de
1997; Convenio internacional para prevenir la contaminacién por buques de 1973 y el Protocolo de 1978
(MARPOL 73/78), BOE n°249, de 17 de octubre de 1984; Convenio sobre la seguridad de la vida humana
en el mar de 1974 y los Protocolos de 1978 y 1988 (SOLAS), BOE n°144, de 16 de junio de 1980; y el
Convenio internacional sobre cooperacion, preparacion y lucha contra la contaminaciéon por hidrocarburos
de 1990 (OPRC), BOE n°133, de 5 de junio de 1995.

4 Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por dafios debidos a contaminacién por
hidrocarburos, Bruselas 29 de noviembre de 1969 (CLC 1969), BOE n°58, de 8 de marzo de 1976,
enmendado mediante protocolo modificativo (CLC 1992); Convenio Internacional sobre la constitucién de
un Fondo Internacional de indemnizaciéon de dafios debidos a contaminacién por hidrocarburos (FIDAC),
Bruselas, 18 de diciembre de 1971 (FUND 1971) BOE n°60, de 11 de marzo de 1982, enmendado por
protocolo modificativo (FUND 1992); Fondo complementario creado mediante el Protocolo de 2003, el 27
de mayo de 2003; y el Convenio Internacional sobre responsabilidad nacida de dafios debidos a
contaminacién por hidrocarburos por combustible de los buques, de 23 de marzo de 2001 (BUNKERS
2001), BOE n° 43, de 18 de febrero de 2008.

45 En tal sentido, vid. (Magallén Elésegui, 2011, pp. 151- 155).
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El armador serd responsable de los dafios por contaminaciéon por el mero hecho de su
produccién. No obstante, quedara exonerado si prueba que los dafios han sido causados por una
fuerza mayor inevitable, por la negligencia de cualquier autoridad que sea responsable del
mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacién, o bien por una accién u omision
intencional de un tercero, a salvo de la responsabilidad que alcance a este tltimo.

Sin perjuicio de los convenios internacionales que sean de aplicacién, la exigencia de
responsabilidad se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de
correccion, preferentemente en la fuente misma, de los atentados al medio ambiente y en el
principio de que quien contamina paga.

De este modo, la LNM configura un sistema de responsabilidad objetiva del armador
(propietario o no) o del titular de la explotacion del artefacto naval o plataforma“. Se trata
de un concepto de responsabilidad que se diseha para el ambito extracontractual de la
responsabilidad civil como respuesta juridica directa al riesgo que supone la explotacién de
una actividad econémica con dnimo lucrativo. Y consagra un grado de responsabilidad que
sienta su base en torno a los principios de cautela y accién preventiva, principio de
correccién en la fuente misma de los atentados al medio ambiente y en el criterio de que
“quien contamina paga”, alejdndose asi de la activacion del sistema de responsabilidad
exclusivamente por dolo, culpa o negligencia.

Aun asi, el propio articulado del capitulo referenciado da cobertura a ciertas causas de
exoneracion de responsabilidad que podré hacer valer el armador. De esta forma, quedara
exonerado de responsabilidad en aquellos supuestos en que los dafios hayan sido causados
por fuerza mayor inevitable, por negligencia de cualquier autoridad responsable del
mantenimiento de luces u otro tipo de ayudas a la navegacion, o incluso por una accién u
omision intencional de un tercero. Finalmente, si el armador prueba que los dafios por
contaminacién acontecidos se debieron en todo o en parte a una accién u omisién culposa

de la persona que los sufri6 quedara asimismo exonerado de responsabilidad (art.387).

Por dltimo, cabe hacer expresa referencia al articulo 391 sobre la aplicaciéon preferente de
los Convenios internacionales, conforme al cual,

Lo previsto en los convenios internacionales de que Espafia sea parte en materia de
responsabilidad civil por dafios por contaminaciéon por hidrocarburos o por substancias nocivas,
peligrosas o toxicas, o por el combustible de los buques, serd de aplicacion preferente en su
ambito respectivo.

No se aplicara lo previsto en este capitulo a los dafios causados por substancias radioactivas o
nucleares, que se regularan por sus disposiciones especificas.

Como antes ha sido indicado, la naturaleza transnacional de la navegacién maritima se ha
visto reflejada en una sucesiva proliferaciéon de textos normativos internacionales y esta
caracteristica del sector ha requerido del legislador interno una remisién de las normas de
la ley a los Convenios internacionales de aplicacién preferente en materia de

46 Sobre este particular puede verse entre otros,(Rodriguez Docampo, 2006, pp. 534-541).
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responsabilidad civil por dafios ocasionados por contaminaciéon por hidrocarburos o por
substancias nocivas, peligrosas y toxicas, o por el combustible de los propios buques*’.

En este contexto normativo interno cabe citar igualmente la Ley 41/2010, de 29 de
diciembre, de proteccién del medio marino (BOE, 30-12-2010), que responde al mandato
normativo de trasposicién de la Directiva 2008/56/CE, de 17 de junio de 2008, por la que se
establece un marco de accién comunitaria para la politica del medio marino (Directiva
marco sobre la estrategia marina), y que introduce la obligaciéon de lograr un buen estado
ambiental de las aguas marinas europeas mediante la elaboracion de estrategias marinas
con el objetivo final de mantener la biodiversidad y preservar la diversidad y el dinamismo
de unos océanos y mares que sean limpios, sanos y productivos, cuyo aprovechamiento sea
sostenible.

Laley engloba la regulacion de otros aspectos de la proteccion del medio marino que hasta
ahora no se habian abordado en la legislacion estatal. Su objetivo es lograr un buen estado
ambiental del medio marino, y la herramienta para alcanzar esta meta es llevar a cabo una
planificacion coherente de las actividades que se practican en el mismo. La ley, ademés de
regular los principios y mecanismos generales para la planificacién del medio marino,
incluye otras disposiciones para la proteccion del medio marino, en aplicacién de lo
dispuesto en diversos convenios internacionales de los que Espafia es parte, reforzando su

efectividad normativa a través de la legislacion nacional especifica.

4. Conclusiones

Los resortes del Derecho Maritimo frente al siniestro del Prestige muestran en particular la
existencia de una auténtica asignatura pendiente en este sector, que cabe resumir como

sigue:

Por un lado, se muestra la complejidad del Derecho Maritimo: es preciso reflexionar sobre
algunos factores juridicos relevantes puestos de manifiesto tras la catdstrofe, vinculados a
la caracterizacion del sector maritimo como un Derecho material intrincado y complejo. Es
una rama juridica marcada por la nota de internacionalidad, derivada de las relaciones
juridicas (publicas y privadas) que se generan en su entorno. Esa transnacionalidad se
aprecia nitidamente en el elenco de factores presentes en el caso del Prestige. La
importancia econémica a nivel mundial de la actividad maritima (y en particular, el sector
del transporte), y la mencionada complejidad propia del entramado de intereses
vinculados al sector contrasta con el tratamiento casi marginal del Derecho Maritimo en el
ambito de los Planes de Estudio de nuestras facultades, y convierte este estratégico sector
en un circulo cerrado dentro de la industria juridica. S6lo desde esta premisa pueden
entenderse algunas de las reflexiones vertidas desde tribunas politicas, mediaticas e incluso
técnicas en el marco del debate suscitado a raiz del siniestro.

47 Sobre los Convenios Internacionales aplicables en el Derecho maritimo espafiol puede verse (Arroyo
Martinez, 1999, pp. 21-79); (Alvarez Rubio, 1993, pp.89 y ss).

131



InDret 2/2017 Juan José Alvarez Rubio

Un ejemplo de racionalidad y sentido comtin puede a mi juicio apreciarse en las
conclusiones que resultaron aprobadas en el seno del Consejo Europeo de Copenhague (12-
13 de diciembre de 2002), al calificar como intolerables los perjuicios ocasionados al medio
marino y al entorno socioeconémico, asi como la amenaza que se cierne sobre los medios
de vida de miles de personas. El Consejo Europeo insistio en la necesidad de reforzar la
actuacion normativa para mejorar la seguridad maritima y la prevencion de la
contaminacién, y manifest6 la disposiciéon de la UE de cara a la adopcién de todas las
medidas necesarias para evitar la repeticién de catdstrofes similares.

En segundo lugar, cabe citar las vias juridicas iniciadas tras el siniestro: El cimulo de
factores juridicos en presencia permite analizar cuestiones vinculadas a la opcién entre la
via civil frente a la penal (que es la inicialmente seguida, como ya ocurri6, hace diez afios,
en el caso del Aegen Sea). Debe tenerse en cuenta, como premisa clave, la diferente
respuesta juridica que han de recibir los &mbitos de la responsabilidad extracontractual
frente a los puramente contractuales; el afan demagoégico de demonizar a los propietarios
de la carga no debe hacernos olvidar algunos precedentes cercanos en el tiempo: en el
citado caso del Aegen sea, la entidad REPSOL, propietaria de la carga transportada por el
buque que encall6 en el puerto de A Coruiia logré incorporar su reclamacién al pleito penal
iniciado como si se tratara de un perjudicado mads, y obtuvo por esta via el correspondiente
resarcimiento, sin tener en cuenta por tanto la via puramente contractual-mercantil (el

contrato de transporte que le vinculaba a la naviera-transportista).

La via penal iniciada en el caso del Prestige ha devenido inadecuada para valorar el alcance
de las responsabilidades afectadas o involucrada: un proceso penal complicado, dilatado y
poco apto para desentrafiar procesal y sustantivamente la compleja marafa de
responsabilidades civiles en presencia.

En tercer lugar, y respecto a los pabellones de conveniencia, rasgarse ahora las vestiduras
juridicas en torno a las banderas de conveniencia es cuando menos ingenuo: ya en la
Conferencia Diplomaética que dio lugar al Convenio sobre Alta Mar de 1958 se eliminé del
texto final de la norma convencional la exigencia de una conexién o ligazén auténtico como
condicién de reconocimiento internacional de la nacionalidad de los buques. Debe
atenderse a la relacion entre el incremento de las flotas bajo bandera de conveniencia y la
economia del transporte maritimo, en cuanto medio de competencia en el mercado (via
costes de servicio o de explotacion). La cuestion de la seguridad maritima no esta tan
estrechamente ligada a su empleo como la vertiente de ese otro tipo de estructura de costes
(mano de obra, aseguramiento, etc.); ;Cudl es sino la ratio que inspira la creciente
implantacion de segundos registros en paises desarrollados como el nuestro, y su escaso
éxito préactico?.

Por dltimo, cabe citar una tardia pero acertada orientacion: la via preventiva. La secuencia
de reacciones normativas, a nivel europeo y espafiol, materializadas tras el siniestro del
Prestige avanzan hacia la prevencién de este tipo de catastrofes ecoldgicas, en linea con las
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medidas adoptadas en 1990 por EEUU: la Oil Pollution Act de 1990 establecié la
responsabilidad civil ilimitada del armador por los derrames, la obligatoriedad del doble
casco para los buques que recalen en sus puertos y la prohibicién de paso de buques
monocascos a 50 millas de sus costas, junto a la exigencia de tener dispuestos planes de
contingencia de limpieza.

Nunca sera posible eliminar absolutamente el riesgo de potenciales accidentes, pero si
reforzar los objetivos de politica de prevencién maritima. La especial sensibilizacion de la
opinién publica europea y de las propias instituciones europeas tras la sucesion de desastres
ecolégicos (y en particular, los siniestros del buque Erika en aguas francesas y del buque
Prestige en las costas gallegas) se ha traducido en toda una bateria de medidas y propuestas
legislativas cuya operatividad futura como eficaz mecanismo de prevencion y, en su caso,
como instrumento o via indemnizatoria frente a los dafios ecolégicos y sus consecuencias
econémicas debe ser evaluada y objeto de una prospeccién juridica detallada, para analizar la

dificultad técnica que conlleva su materializacién normativa.

Uno de los principales debates que provoca la actividad legislativa de la UE en materia de
seguridad maritima hace referencia a su caracter unilateral*s. Ciertamente, a priori, el
marco mds adecuado para la lucha contra la contaminacién del mar por hidrocarburos es el
universal, y de forma particular la OMI. La coexistencia de diversos regimenes juridicos
puede crear confusién en los Estados de abanderamiento y en los propios operadores
privados®, a la vez que puede deteriorar el papel de la OMI como principal agente en este
ambito. El propio Secretario General de la OMI, en diciembre de 2003, declar6 que el
ambito adecuado para adoptar las medidas seguridad maritima era el de la OMI y que no

habia lugar para medidas unilaterales.

Sin embargo, la insuficiencia de las normas y estindares adoptados en el seno de la OMI y las
dificultades para su implementacion, han llevado a la UE a elaborar normas adicionales mas estrictas,
siempre dentro de los limites marcados por el Derecho internacional. Por el hecho de considerar mas
adecuado el ambito internacional ;debe la UE dejar de regular cuestiones de su competencia y
abstenerse de dar respuesta a las exigencias de la sociedad europea? Lo cierto es que la UE, con el fin
de erradicar la triste realidad de los accidentes de buques que provocan situaciones graves de
contaminacién marina, no deberia dejar de regular (tal y como viene haciéndolo de forma intensa en
los ultimos afios) en los dmbitos de su competencia y dentro de las limitaciones impuestas por el
Derecho internacional, siempre y cuando estas normas regionales fueran necesarias, bien por la
inaccién de la OMI, bien por la insuficiencia de las medidas internacionales existentes. Todo ello,
asumiendo que es la escala universal el marco mas adecuado y efectivo para la adopcion de medidas
destinadas a mejorar la seguridad maritima y, por tanto, sin perder la referencia y la consideraciéon del
papel fundamental que cumple la OMI. En este sentido, la blisqueda del mayor grado de coordinacién
posible entre el marco europeo y el universal serfa una muy buena noticia para la seguridad de los

mares.

48 Sobre la unilateralidad de las inciativas sobre seguridad maritima, destacan el ejemplo estadounidense
como en el europeo. Vid. al respecto, (REY ANEIROS, 2004,p. 684 y ss). Vid., en general, (BOYLE, 2006, pp.
15-31).

49 (FRANK,2007, p. 191).
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Por otra parte, la actitud de la Unién ha sido respetuosa con la funcién que desempefia la
OMI; no ha pretendido sustituir ni deteriorar su papel. Al contrario, siempre ha tratado de
poner en valor la normativa internacional.

La actividad legislativa unilateral de la Uniéon también ha servido como estimulo en el
ambito internacional. Algunas de las modificaciones de las normas internacionales -por
ejemplo, respecto al calendario para la supresiéon de los buques de casco tinico o en lo
relativo a la instauracion de un tercer nivel de responsabilidad por los dafios causados por
los vertidos de hidrocarburos (fondo complementario)- han sido resultado de la presion
ejercida por la UE, y de la posibilidad de adoptar medidas unilaterales en esos &mbitos.

La actual regulaciéon de la Unién en materia de seguridad maritima, si bien es posible
afirmar que se ha desarrollado a golpe de catéstrofe, ha adquirido un grado de desarrollo
digno de mencién. Tal y como se ha tenido ocasion de observar en el presente trabajo, son
nameros y variados los instrumentos juridicos adoptados hasta el momento. Sin embargo,
la facultad de regular de la UE tiene que respetar los limites impuestos por el Derecho
internacional. Estos limites afectan directamente a las medidas potencialmente susceptibles
de ser adoptadas. De forma particular, las escasas facultades que la CNUDM reconoce a los
Estados riberefios en la ZEE impiden adoptar medidas que, en su caso, podrian mostrarse
muy eficaces en la lucha contra la contaminaciéon del mar por hidrocarburos. Parece que la
préctica estatal, con el tiempo, tiende a reconocer mayores poderes a los Estados riberefios
en estas funciones, a costa del principio de libertad de los mares; en este sentido, no
debemos olvidar que son estos Estados los que mdas sufren las consecuencias
medioambientales y econémicas de los sinistros maritimos. No obstante, los tiempos para
la modificacién del Derecho internacional pueden ser largos; a pesar de ello, ha de estarse
atento a la evolucién convencional y/o consuetudinaria del Derecho internacional en este
ambito, ya que en el futuro ésta puede abrir nuevos campos para la accién reguladora de la
Union. En cualquier caso, en el futuro, los esfuerzos deberian concentrarse en la
instauraciéon un régimen de caracter mds preventivo que reparador®), mas acorde con los
principios que rigen la normativa medio ambiental, lo que exige una concienciacién y un
ejercicio efectivo de los poderes por parte de los Estados habilitados a tal efecto por la
normativa internacional (especialmente los Estados del pabellén) o la modificacion de
dicha normativa, que pasa por el reconocimiento de mayores facultades preventivas a los
Estados riberefios.

50 Vid. (JUSTE RUIZ 2003, pp. 15-42).
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Abstract

Certaines législations permettent aux époux non seulement d’organiser conventionnellement leur régime
matrimonial, mais aussi d’anticiper les conséquences financiéres de leur divorce, soit en fixant le montant
de la somme que les époux pourront se réclamer, soit en excluant toute possibilité de solliciter une
quelconque compensation financiere lors du divorce. La réception de contrats nuptiaux soumis a une loi
étrangeére dans un ordre juridique moins permissif pose la question du rdle de I'ordre public international
face a I'autonomie de la volonté, dans un contexte ou tant le Reéglement Aliments que le Protocole de La
Haye cherchent a concilier les prévisions des parties avec une forme de justice alimentaire.

In some jurisdictions the law allows spouses not only to regulate their matrimonial property regime by
agreement, but also to anticipate the financial consequences of their divorce, either by fixing the amount
that such spouses may be allowed to claim to each other, or by ruling out any possibility of claiming any
financial compensation. The receipt of a prenuptial agreement governed by a foreign law in a less lenient
legal system raises the question of the role of international public policy as far as party autonomy is
concerned, especially in a context where Maintenance Regulation and the Hague Protocol seek to balance
the parties’” forecast with a form of maintenance justice.

Title: International prenuptial agreements and anticipation of financial consequences of a divorce: which public
policy?

Palabras clave : Droit international privé, Contrats nuptiaux internationaux, Divorce, Obligations alimentaires,
Prestation compensatoire, Renonciation anticipée, Ordre public international, Autonomie de la volonté.
Keywords: Private international law, International prenuptial agreements, Divorce, Maintenance, Compensatory

allowance, Anticipated renunciation, International public policy, Party autonomy.
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Introduction

Si le droit francais évolue depuis une vingtaine d’années vers une plus grande autonomie
de la volonté des couples dans le reglement de leurs différends!, encourageant les époux,
les partenaires d'un PACS? ou méme les concubins a conclure des conventions, il s’agit
surtout de les inviter a l'obtention d’accords dans le cadre d’'un litige déja né. Les
conventions d’anticipation, qui seraient conclues avant tout litige précisément pour
préparer et prévoir l'issue de leur différend en cas de rupture sont relativement restreintes.
Le droit francais n’autorise en effet les couples qu’a organiser le régime de leurs biens et a
anticiper la liquidation de leurs intéréts patrimoniaux. Ainsi, des époux peuvent choisir
leur régime matrimonial avant leur mariage ou changer de régime matrimonial en cours de

mariage.

D’autres législations en revanche permettent aux époux non seulement d’organiser
conventionnellement leur régime matrimonial, mais aussi d’anticiper les conséquences
financieres de leur divorce, soit en fixant le montant de la somme que les époux pourront
se réclamer, soit en excluant toute possibilité de solliciter une quelconque compensation
financiere lors du divorce. Ces prenuptial agreements’, courants aux Etats-Unis et en
Australie, mais aussi en Europe comme en Allemagne?, en Catalogne® ou en Grande-
Bretagne ot ils sont récents®, sont rédigés dans un but de protection réciproque des époux”
et de prévisibilité. Une telle protection anticipée, fondée sur 1'éventualité d'une rupture
(conflictuelle) du mariage ou du PACS, a peu d’écho en France, ou la solidarité
matrimoniale prime encore sur I’autonomie de la volonté, sans compter que dans I'opinion
publique I'idée est largement répandue selon laquelle il y aurait une antinomie a se marier
tout en prévoyant concomitamment les conséquences financiéres de la rupture. Le droit
francais n’autorise en aucun cas les époux a régler par avance les conséquences

1 En atteste encore la toute récente réforme issue de la Loi de modernisation de la Justice du XXle siecle,
adoptée le 12 octobre 2016, mettant en place en droit francais une procédure conventionnelle de divorce
par consentement mutuel.

2 Le PACS est le partenariat enregistré du droit francais. Il s’agit du pacte civil de solidarité défini par
I'article 515-1 du Code civil comme « un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent
ou de méme sexe, pour organiser leur vie commune ». Les partenaires doivent au moment de I'enregistrement
du PACS fournir une convention dans laquelle ils peuvent convenir d'un régime patrimonial autre que le
régime légal : articles 515-3 et 515-5 du Code civil.

3 Ci-apres : contrats nuptiaux.

4 Pour un apercu de ce que permet le droit allemand, U-P. GRUBER, note sous Civ. 1¢, 8 juillet 2015, Rev. crit.
DIP 2015. 126.

5 Voir 'article 231-20 du Code civil catalan : Pactos en previsién de una ruptura matrimonial, Ley 25/2010,
de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia.

6 Pour une étude détaillée du droit anglais, C. CHALAS, « Contrats de mariage et nuptial agreements : vers
une acculturation réciproque ? », JDI, 2016. 781

7 L. PERREAU-SAUSSINE, « Les prenuptial agreements et les contrats de mariage : perspective franco-anglaise.
Propos introductifs », Droit de la famille n°® 6, Juin 2015, dossier 29.
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patrimoniales propres au divorce, qu’il s’agisse de la prestation compensatoire® ou de
l'allocation de dommages-intéréts. C'est ainsi que la jurisprudence s’oppose réguliérement
a ce que des époux transigent sur leur droit futur a une prestation compensatoire?, a tout le
moins tant que leur convention n’est pas réitérée dans le cadre de la procédure de divorce.
Ce n’est en effet qu'une fois la procédure de divorce engagée que le droit francais accorde
une place importante a I'autonomie de la volonté, encourageant les accords entre époux
aussi bien a propos de leurs relations patrimoniales qu’en ce qui concerne leurs enfants

communs!0,

Pour autant, les couples eux aussi se « mondialisent », et il n’est pas rare qu'une convention
nuptiale conclue a l'étranger soit appelée a produire des effets dans un pays ou la
constitution n’en aurait pas été autorisée. Plus encore, pour peu que le couple entretienne
des liens avec plusieurs FEtats, il est probable qu’il insere dans sa convention une ou
plusieurs clauses d’electio juris et d’élection de for!l. La question de sa réception dans un tel

ordre juridique se pose alors nécessairement et appelle deux séries d’observations.

En premier lieu, il faut s’'interroger sur I'instrument, le corps de régles applicable a une telle
convention. Si les contrats de mariage « classiques » conclus avant ou pendant le mariage
ayant pour objectif de déterminer quel régime matrimonial s’appliquera aux époux sont
nécessairement soumis a la catégorie des régimes matrimoniaux et a la regle de conflit
afférente!?, il nen va pas de méme des dispositions contenues dans les conventions

8 La prestation compensatoire est fondée sur 1'idée de compenser, autant que possible, la disparité que crée
la rupture du mariage dans les conditions de vie des époux. Elle dépasse le seul caracteére alimentaire et
s’affranchit d'un caractére indemnitaire car elle peut étre due sans considération des torts de I'un ou
'autre époux.

9 Civ. 1e, 3 février 2004, n°01-17.094 ; A] Famille 2004. 101, obs. S. DAVID ; Revue trimestrielle de droit civil
2004. 272, obs. ]J. HAUSER ; Revue juridique Personnes et Famille 2004. 15, obs. Th. GARE. Civ. 1¢, 8 avril 2005,
n°03-17.923 ; A] Famille 2005. 232, obs. S. DAVID ; Defrénois 2005, Art. 38278, n°83, obs. J. MASSIP.

10 Article 268 du Code civil. Sur ce point, V. C. CHALAS, Article préc. note 6, spéc. p. 820 et s.

11 Les instruments de droit international privé conventionnels ou européens en vigueur autorisent en effet :
- le double choix de loi et de juge en matiere d’obligations alimentaires (Protocole de La Haye du 23 novembre
2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires, ci-aprés Protocole de La Haye et Réglement (CE) 1°4/2009
du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution des
décisions et la coopération en matiere d’obligations alimentaires, ci-aprés Réglement Aliments)

- le seul choix de loi en matiére de divorce (Reglement (UE) n°1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010,
« Rome III » mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et d la
séparation de corps ci-aprés Reéglement Rome III) et de régimes matrimoniaux (Convention de La Haye du 14
mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux, non en vigueur en Espagne).

L’autonomie de la volonté est toutefois appelée a se développer encore car deux réglements en vigueur au
29 janvier 2019 permettront de choisir loi et juge en matiére de régimes matrimoniaux (Reglement (UE)
2016/1103 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de I'exécution des décisions en matiére de régimes
matrimoniaux) et de partenariats enregistrés (Reéglement (UE) 2016/1104 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en
ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de
I'exécution des décisions en matiére d'effets patrimoniaux des partenariats enregistrés).

12 Déterminée par la Convention de La Haye de 1978 en France (non en vigueur en Espagne) pour les
contrats conclus avant le 29 janvier 2019. A partir de cette date, le Réglement Régimes matrimoniaux entrera
en vigueur dans les Etats membres de 'Union européenne participant a la coopération renforcée, dont la
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nuptiales qui concernent les obligations alimentaires et notamment la question de la
compensation financiere due apres divorce. L’élargissement du champ matériel des
conventions prénuptiales conduit en effet nécessairement a leur dépecage’s, impliquant
ainsi que les clauses relatives au régime matrimonial soient soumises a la loi applicable au
régime, tandis que celles relatives a la compensation financiere soient soumises a la
catégorie obligations alimentaires. Il est en effet acquis depuis la jurisprudence De Cavel II
du 6 mars 1980 que la prestation compensatoire du droit frangais doit étre assimilée a une
obligation alimentaire aux fins de détermination de la compétence judiciaire
internationale’®. Le critére retenu par la Cour de justice est le suivant : si la « prestation est
destinée a assurer |'entretien d'un époux dans le besoin ou si les besoins et les ressources de chacun
des époux sont pris en considération pour déterminer son montant, la décision a trait a une
obligation alimentaire. En revanche, lorsque la prestation vise uniquement a la répartition des biens
entre les époux, la décision concerne les régimes matrimoniaux » 15. La jurisprudence frangaise
avait adopté le méme raisonnement en matiére de loi applicable a propos de la mise en
ceuvre de la convention de La Haye de 1973 sur la loi applicable aux obligations
alimentaires!®. Cette jurisprudence peut parfaitement étre transposée au reglement
Aliments et au Protocole de La Haye qui sont venus réformer les regles de droit
international privé en matiere d’obligations alimentaires!”.

Un tel dépecage impliquera cependant assurément des difficultés de qualification dans
I'hypothése de conventions conclues sous I'empire de droits qui, a I'instar du droit anglais,

ne distinguent pas entre le régime et les conséquences financieres du divorce?s.

Une fois la qualification obligation alimentaire obtenue, encore faut-il s’interroger sur le
point de savoir si les instruments internationaux relatifs aux aliments accueillent en leur

sein les accords conclus entre époux anticipant les conséquences financieres de leur

France et I'Espagne. Voir l'article 69 du reglement pour les dispositions transitoires et le Considérant n°® 11
pour la liste des 18 Etats membres participant a la coopération renforcée, cette liste étant éventuellement
appelée a évoluer dans l'avenir.

13 C. CHALAS, note sous Civ. 1¢, 8 juillet 2015, JDI 2016. Comm. 2, p. 117. L. PERREAU-SAUSSINE, préc., spéc.
n°5.

14 CJCE, 6 mars 1980, Aff. 120/79, Rev. crit. DIP 1980, pp. 614, note G. DROZ, rendu a propos de l'article 5-2
de la Convention de Bruxelles de 1968.

15 CJCE 27 février 1997, Van den Boogard, Aff. C-220/95, spéc. point 25, Rev. crit. DIP 1998. 466, note G.
Droz.

16 Civ. 1e, 16 juillet 1992, Rev. crit. DIP 1993, p. 269, note P. COURBE ; Dalloz 1993, p. 476, note K. SAiDI ; JCP
1993. 1I. 22138, note J. DEPREZ ; Defrénois 1993, p. 292, note J. MASSIP.

17 Textes précités supra note n°11.

18 Sur ce point, M-L. NIBOYET, « Le remede a la fragmentation des instruments européens de droit
international privé (a la lumiére de la porosité des catégories « alimony » et « matrimonial property » en
droit anglais »), in Mélanges Bernard Audit, LGD]J-Lextenso, 2014, p. 552. C. CHALAS, article préc. supra note
6, spéc. p. 805 et s. L. PERREAU-SAUSSINE, « Les prenuptial agreements et les contrats de mariage :
perspective franco-anglaise » (Dir.) Droit de la famille n° 6, Juin 2015, dossier 28 a 32.
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divorce. Autrement dit, le reglement Aliments et le protocole de La Haye s’appliquent-ils
aux accords conclus a propos d'une prestation compensatoire, y compris aux accords
conclus au moment du mariage ou en tout état de cause avant que la procédure de divorce
ne soit engagée ? Le défaut de toute exclusion explicite par les textes, ainsi que la
promotion par ces mémes textes de 1’autonomie de la volonté en termes de choix de loi

applicable et de juge compétent, invitent sans hésitation a une réponse positive!.

En second lieu, la réception de contrats nuptiaux soumis a une loi étrangere dans un ordre
juridique moins permissif posera la question du role de I'autonomie de la volonté et de son
éventuelle limitation par l'ordre juridique du for. « Le prodigieux développement du
domaine de I'autonomie de la volonté »20 auquel nous assistons, et notamment en matiére
familiale, trouve sa justification dans 1'idée de prévisibilité : c’est en contemplation d'un
résultat matériel auquel elles souhaitent parvenir que les parties choisissent tel juge et/ ou
telle loi. Les conventions nuptiales en sont l'illustration parfaite ou I'autonomie de la
volonté est déclinée sur deux plans : d'une part les parties conviennent des conséquences
financieres de leur divorce -renonciation a toute compensation financiere ou détermination
d’un montant plafond de la compensation qui sera due- et d’autre part les parties bien
souvent le font en contemplation d’'une loi particuliere, sous I'empire de laquelle elles se
sont placées lors de I'accord. L’autonomie de la volonté revét ainsi une double dimension :
matérielle ou substantielle -c’est 1'accord sur les conséquences financieres du divorce- et
conflictuelle lorsqu’elle a pour objet la désignation de la loi applicable ou du juge

internationalement compétent?!.

Quoi qu'il en soit, que la loi applicable ait été ou non désignée, la convention anticipée des
époux sur les conséquences financieres du divorce régie par une loi qui 1'autorise, pose
certainement une difficulté au juge francais. Le choix substantiel réalisé par les parties,
méme justifié, méme encadré, peut se heurter a 1'ordre public international. Toute la
question est alors de savoir ce qui est réellement contraire a 'ordre public en matiere de
conventions nuptiales (1) et comment les instruments internationaux (et notamment le

protocole de La Haye) organisent le jeu de I’ordre public et ses modes d’intervention (2).

19°A. BoNOMI, « Rapport explicatif sur le Protocole de La Haye du 23 novembre 2007 relatif a la loi
applicable aux obligations alimentaires », spéc. n°32, www.hcch.net. Un arrét rendu par la Cour de
cassation (francaise) peut aussi étre analysé en ce sens, méme si cet arrét préte a discussion par ailleurs : 1¢
chambre civile, 8 juillet 2015, n°® n°14-17.880, étudié infra et cité note n°35.

20 H. GAUDEMET-TALLON, « L’autonomie de la volonté : jusqu’ot1 ? », Mélanges Pierre Mayer, LGD]J, 2015, p.
255.

21 S, CORNELOUP, « Entre autonomie conflictuelle et autonomie substantielle : le choix du futur Droit
commun européen de la vente. A propos de la proposition de reglement de la Commission européenne du
11 octobre 2011 », Mélanges Jean-Michel Jacquet, LexisNexis 2013, pp. 367-386. P. DE VAREILLES-SOMMIERES,
« Autonomie substantielle et autonomie conflictuelle en droit international privé des contrats », Mélanges
Pierre Mayer, LGD]J 2015, pp. 868-885. La question se posera toutefois de savoir si les deux aspects de
I'autonomie de la volonté peuvent étre dissociés, V. infra 2, 2.2, b).
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1. Le contenu de I’ordre public

La question de l'ordre public alimentaire n’est pas nouvelle en droit international privé
francais. En dehors des cas ot 'autonomie de la volonté aurait été exercée, cet ordre public
repose traditionnellement sur 1'exigence d’une certaine justice alimentaire (1.1). Toutefois,
une telle exigence ne semble pas avoir été requise dans les cas ot les parties se seraient
accordées pour déterminer les conséquences financieres de leur rupture (1.2). Un arrét
récent semble pourtant remettre en cause cette grille de lecture et méler les deux tendances
de sorte que la question se pose et alors que les régles du droit international privé
alimentaire ont été modifiées par le reglement Aliments et le Protocole de La Haye : I'idée
de justice alimentaire peut-elle venir contrecarrer le choix des parties dans le cadre d'une

convention nuptiale ? (1.3).

1.1. Les manifestations de I’exigence de justice alimentaire

La justice alimentaire constitue depuis toujours une préoccupation d’ordre public
international. Entre parents et enfants d’abord, puisque 1'ordre public permet d’assurer « le
minimum d’assistance de la loi francaise »?2, mais aussi entre les époux. Pendant le mariage
I'obligation alimentaire est considérée comme «une régle fondamentale de l'ordre public
frangais »2, tandis qu'en cas de divorce, la loi étrangere qui ne prévoit aucune
compensation ou réparation financiére pour l'épouse est contraire a 1'ordre public
international francais?%. Il en va de méme si la loi étrangere prévoit une allocation mais que

celle-ci est insuffisante?s.

Plus encore, 1'allocation suffisante de subsides ou d’une compensation financiere a pu, un
temps, constituer un rempart au déclenchement de l'ordre public a l'encontre de
législations qui autorisaient les répudiations de 1'épouse par 1'époux?® ou interdisaient a un
enfant d’établir sa filiation paternelle hors mariage?”. Il s’agissait en effet de ne pas déclarer
de telles situations contraires a 1'ordre public des lors que 1'épouse répudiée ou I'enfant
privé de sa filiation paternelle pouvait percevoir une allocation suffisante. Ces solutions

ont, depuis, été abandonnées, au profit d'un ordre public de fond centré sur le principe

22 Civ. 1¢, 19 oct. 1971, Darmouni, Rev. crit. DIP 1973. 70, note M. SIMON-DEPITRE ; D. 1972. 633, note Ph.
MALAURIE.

23 Civ. 1¢, 17 déc. 1958, Valentinis, Rev. crit. DIP 1959. 691, note J. DEPREZ.

2 Civ. 1¢, 16 juillet 1992, Rev. crit. DIP 1993. 269, note P. COURBE ; D. 1993. 476, note K. SAiDI ; JCP G 1993. 1L
22138, note J. DEPREZ ; Defrénois 1993. 292, note J. MASSIP.

25 CA Aix-en-Provence, 10 mai 1998, JDI 1999. 316, note A. BENCHENEB. Civ. 1¢, 28 novembre 2006, Rev. crit.
DIP 2007. 584, note N. JOUBERT.

26 Civ. 1¢, 3 novembre 1983, Rhobi, Rev. crit. DIP 1984. 325, note 1. FADLALLAH ; JCP 1984. II. 20131, concl.
GULPHE ; JDI 1984. 329, note Ph. KAHN.

27 Civ. 1e, 3 novembre 1988, Rev. crit. DIP 1989. 495, note J. FOYER ; JDI 1989. 703, note F. MONEGER.
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d’égalité entre hommes et femmes?® ou entre enfants?’, mais 1'obtention d’'un montant
minimum de ressources reste bien un standard requis dans le cadre de décisions dont
I’objet principal est I’attribution d’aliments a celui qui en fait la demande.

La solution est tout autre lorsque les parties en ont décidé autrement. Leur accord, si tant
est qu'il soit permis par la loi applicable a leur relation alimentaire, peut en effet conduire a
fixer un montant de la somme qui sera versée en cas de rupture, ou -plus radical-
impliquer que les époux ou I'un d’entre eux ne percevront aucun bien ou aucune somme
d’argent a titre de compensation ou de réparation. La jurisprudence s’est en effet montrée
plutdt accueillante a 1’égard de telles conventions.

1.2. L’anticipation n’est pas contraire a 1’ordre public

Impossible en droit interne®, 1’anticipation conventionnelle des conséquences financieres
de la rupture n’est pas jugée contraire a 1'ordre public international par la jurisprudence
traditionnelle, qu'il s’agisse de fixer le montant de la compensation financiére ou bien d’y

renoncer purement et simplement.

La jurisprudence francaise a d’abord considéré qu'une convention nuptiale portant sur
I'obligation alimentaire, et plus précisément sur la prestation compensatoire, n’est pas
contraire a I’ordre public international®!. La solution était justifiée par le recours a la théorie
de l'effet atténué de 1'ordre public, selon laquelle « la réaction a I'encontre d’une disposition
contraire a l'ordre public n’est pas la méme suivant qu’elle met obstacle a 'acquisition d’un droit en
France ou suivant qu’il s’agit de laisser se produire en France les effets d'un droit acquis, sans
fraude, a I'étranger et en conformité de la loi ayant compétence en vertu du droit international privé
frangais »2. C'est ainsi qu’une renonciation anticipée a la prestation compensatoire n’a pas

été jugée contraire a 1'ordre public international33.

28 Civ. 1e, 17 février 2004, Rev. crit. DIP 2004.0423, note P. HAMMJE ; JDI 2004. 1200, note L. GANNAGE.

2 Civ. 1¢, 10 février 1993, Latouz, Rev. crit. DIP 1993. 620, note J. FOYER ; JDI 1994. 124, 1¢ esp. Note L.
BARRIERE-BROUSSE.

30 V. supra note 9.

31 Cour d’appel de Paris, 18 juin 1971, JDI 1972. 823, note Ph. MALAURIE ; Dalloz 1971. 416, concl. GRANJON.
Civ. 1e, 7 novembre 1972, Todorovitch, JDI 1973. 700, note G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE ; Rev. crit. DIP
1973. 691, note G. WIEDERKEHR.

32 Arrét Riviere, 17 avril 1953, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, B.
ANCEL et Y. LEQUETTE, Dalloz 2006, n°26, pp. 232-244 ; Rev. crit. DIP 1953. 412, note H. BATIFFOL ; JDI 1953.
860, note R. PLAISANT; JCP 1953. II. 7863, note ]. BUCHET; Rabels Zeitschrift 1955. 520, note Ph.
FRANCESCAKIS.

3 Cour d’appel d”Aix-en-Provence, 14 mars 2002, n°98/12029.
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L’entrée en vigueur du reglement Aliments et du Protocole de La Haye de 2007 n’est
assurément pas de nature a remettre en cause cette solution. Si la renonciation a tout droit
alimentaire fait bien I'objet d"une disposition particuliere, ce n’est pas en considération de
ce qu’elle implique matériellement, mais uniquement du fait qu’elle doit étre régie
impérativement par une loi que connait le créancier®®. Le choix de loi que les parties
auraient pu réaliser se trouve ainsi neutralisé par le protocole. Il n’en reste pas moins que
les parties restent libres de renoncer a leurs droits alimentaires dans la mesure et aux
conditions de la loi de la résidence habituelle du créancier.

1.3. Justice alimentaire et autonomie de la volonté ?

Rendu en application du Réglement Aliments et du Protocole de La Haye, un arrét récent
de la Cour de cassation francaise semble modifier la grille de lecture jusque-la adoptée par

la jurisprudence.

Les faits étaient simples: un couple de franco-allemands résidant habituellement en
Allemagne avait conclu un contrat nuptial, contenant diverses clauses, les unes ayant pour
objet de régir leurs relations patrimoniales pendant le mariage, les autres ayant pour
finalité de prévoir les conséquences financiéres d’'un éventuel divorce. A cet égard, les
époux avaient convenu de renoncer a toute compensation financiere en cas de divorce
comme l'autorise le droit allemand. Lors du divorce, 1'épouse, ayant depuis établi sa
résidence habituelle en France, demande au juge francais une prestation compensatoire.
Les juges du fond la lui refusent au motif que les époux avaient renoncé
conventionnellement a toute forme de compensation en cas de divorce. La Cour de
cassation casse toutefois 1'arrét de la Cour d’appel, reprochant aux juges du fond de ne pas
avoir concretement recherché si les effets de la loi allemande n’étaient pas contraires a

I’ordre public international?®.

En premier lieu, les critiques liées a cet arrét portent notamment sur le raisonnement que
semble avoir suivi la Cour de cassation. D’abord, elle rend sa décision sur le fondement du
Reglement Aliments et du Protocole de La Haye sans s’expliquer sur leur applicabilité, ni
temporelle, ni matérielle’”. Ensuite et surtout, elle considere que la loi allemande était

34 Article 8 § 4 du Protocole de La Haye, examiné en détail infra 2¢ partie.

3 Civ. 1e, 8 juillet 2015, n°14-17.880, /DI 2016, p. 1147, Comm. 18, note P. DE VAREILLES-SOMMIERES ; DI
2016. Comm. 2, p. 117, note C. CHALAS.; Revue juridique Personnes et Famille, oct. 2015.20, note S.
GODECHOT-PATRIS; A. BOICHE, « Clause d’élection de loi applicable, protocole de La Haye, prestation
compensatoire, ordre public : les confusions de la Cour de cassation » : AJ famille 2015, p. 492 ; JCP 2015.
1024, note E. FONGARO ; JCP G 2015. 982, obs. M. Farge et H. Bosse-Platiére ; Rev. crit. DIP 2016. 126, note U
P. GRUBER.

36 Selon la Cour de cassation, il incombait a la Cour d’appel « de rechercher, de maniére concréte, si les
effets de la loi allemande n’étaient pas manifestement contraires a 1’ordre public international francais ».

37 11 apparait toutefois que 1'on puisse considérer que le Protocole ait été applicable, puisque les aliments
demandés I’étaient pour une période postérieure a la date d’entrée en vigueur du texte. La solution était
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applicable. Or, dans les circonstances qui entouraient 1'affaire, rien n’était moins str, et il
aurait au moins fallu que la Cour de cassation donne quelques explications pour justifier
l'applicabilité de la loi allemande3s.

En second lieu, quoi qu’il en soit de ces questionnements sur le raisonnement suivi ou
qu’aurait di suivre la Cour de cassation, la solution doit étre envisagée sur le terrain de
I'ordre public. En affirmant que la Cour d’appel aurait dt rechercher de maniere concrete
si les effets de la loi applicable n’étaient pas manifestement contraires a 1'ordre public, la
Cour de cassation ne dit pas que la renonciation est en elle-méme contraire a I'ordre public.
L’autonomie de la volonté matérielle n’est donc pas condamnée en tant que telle. Les époux
peuvent ainsi, si la loi applicable le permet, renoncer a toute compensation financiére. On
pourrait dés lors penser que I'arrét s’inscrit dans le cadre de la jurisprudence traditionnelle

vue précédemment®.

Toutefois, toute intervention de 1'ordre public n'est pas écartée, puisque la Cour de
cassation exige des juges du fond qu’ils examinent concrétement la situation des époux au
moment du divorce au regard de 'ordre public. Ce faisant, la Cour de cassation se place
dans la logique d’une appréciation in concreto de I'ordre public international : ce n’est pas
tant le contenu de la loi étrangere qui est ou n’est pas contraire a I'ordre public -en I'espece
la loi allemande autorisant la renonciation a la créance alimentaire-, que le résultat auquel
conduit I'application de cette loi a une situation donnée®. Or, admettre au nom de I'ordre
public un examen a posteriori -au moment du divorce- des conséquences d’une
renonciation anticipée a toute créance alimentaire en cas de divorce conduit inévitablement
a donner au juge l'opportunité de priver d’effet cette renonciation conventionnelle.
L’anticipation n’est pas en elle-méme contraire a 1'ordre public, mais elle peut 1'étre si
concretement, au moment du divorce, la situation de I'époux qui a renoncé ou bien qui a
accepté un montant déterminé, se révele telle que les valeurs défendues par I'ordre public

du for s’en trouveraient heurtées.

Or, il est permis de s’interroger sur le contenu de cet ordre public alimentaire apprécié in
concreto : quelles sont en effet les circonstances qui seront de nature a conduire la Cour
d’appel de renvoi*! a considérer que les effets de la loi allemande sont contraires a 1'ordre

moins évidente pour le Reglement, mais seule la question de la loi applicable était en 1'espece discutée.
Pour de plus amples détails, voir les commentaires et observations réalisés sous cet arrét, précités supra
note 35.

3 Nous reviendrons sur ce point infra, en 2¢ partie, 2.2, b).

V. supral.2.

40 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, note sous Civ. 1¢, 8 juillet 2015, JDI 2015. 1147, Comm. 18. Voir aussi, en
général, P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, LGD]J 2014, 11e éd., spéc. n°211 ; P. DE VAREILLES-
SOMMIERES, « L’exception d’ordre public et la régularité substantielle internationale de la loi étrangeére »,

RCADI 2014, t. 371, spéc. p. 153 et s.

4 Apres un arrét de cassation, I’affaire doit étre de nouveau examinée par les juges du fond, lesquels se
conformeront en principe aux exigences de la Cour de cassation pour que la régle de droit soit bien
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public ? On pourrait voir dans cet arrét de cassation une invitation pour les juges du fond a
transposer aux hypotheses ou les parties se sont entendues sur le sort des conséquences
financieres de leur divorce, les exigences tendant a obtenir pour le créancier une garantie
financiére suffisante, traditionnellement réservées aux hypotheses hors conventions entre
époux®2. L’arrét de juillet 2015 contribuerait dés lors a imprimer aux conventions de
renonciation anticipée l'esprit qui anime l'ordre public alimentaire dans le cadre des
relations entre époux qui n’ont rien convenu. Cet ordre public alimentaire viendrait par
conséquent constituer un rempart contre I’autonomie de la volonté jusqu’a présent admise
sans limite en matiere alimentaire. Or, si une telle idée peut étre admise dans les cas ot les
époux se sont mis d’accord par convention pour fixer un montant des sommes dues apres
divorce -et bien qu’elle soit discutable sur le plan de la prévisibilité et de la sécurité
juridique- elle est en revanche plus difficilement concevable dans les cas ot les époux ont
convenu de renoncer a tout droit alimentaire en cas de rupture. Comment en effet admettre
tout a la fois I'idée d’une renonciation a tout droit alimentaire et exiger dans le méme
temps qu'un minimum soit garanti ? En réalité, le paradoxe pourrait n’étre qu’apparent. En
effet, il ne faut pas oublier que c’est la situation concréete de I'époux qui se prétend
créancier qui est prise en compte au nom de 'ordre public. Ainsi, bien que non exprimé
directement dans l'arrét®3, ce qui pourrait étre contraire a I'ordre public c’est la situation
d’extréme précarité dans laquelle 1'époux pourrait se trouver du fait de la renonciation a
ses droits alimentaires. Mais, et la question a été judicieusement posée en doctrine#, encore
faut-il savoir si la situation de 1'époux sera examinée uniquement au regard des seules
dispositions alimentaires, ou bien résultera d'une appréciation d’ensemble des dispositions
alimentaires et de celles qui régissent le régime matrimonial. Il semble qu’'eu égard a un
ordre public restrictif*5, une appréciation de la situation globale des époux serait plus
adaptée.

Cet ordre public semble étre le fruit d’'une part d’une conception matrimoniale propre au
droit interne frangais, faisant ressurgir une forme de solidarité matrimoniale jusque dans
les effets du divorce pourtant conventionnellement organisés et, d’autre part, d'une forme
de justice alimentaire traditionnellement protégée hors des hypotheses d’exercice de
I'autonomie de la volonté. Une telle solution n’est pas sans susciter d’interrogations,
précisément au moment ou le droit international privé alimentaire européen s’est vu

totalement modifi¢, du fait de l'entrée en vigueur dans les Etats membres de I'Union

appliquée. En I'espéce, il faut donc attendre 1'arrét de la Cour d’appel de renvoi pour connaitre le fin mot
de I'histoire.

42 [ssues de la jurisprudence étudiée supra 1.1.

4 Contrairement a d’autres Cours suprémes étrangeres, les arréts de la Cour de cassation francaise sont
réputés pour leur laconisme et leur concision parfois poussés a I'extréme, laissant ainsi le champ libre aux
interprétations et questionnements. La doctrine frangaise a alors, parmi d’autres, pour taAche de chercher a
expliciter et de commenter les décisions rendues.

44 C. CHALAS, article préc. supra note 6, JDI 2016, spéc. n°76.

45 V. infra, article 13 du Protocole de La Haye.
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européenne du reglement Aliments* et du Protocole de La Haye de 200747. Ces
instruments assurent en effet la promotion, a divers égards, de 'autonomie de la volonté,
mais ils contribuent également, par diverses méthodes, a assurer une forme de justice
matérielle entre les parties et tendent a réduire la disparité qui peut étre créée dans la
relation alimentaire entre le créancier, partie par hypothése vulnérable, et le débiteur. Il
convient dés lors de s’intéresser aux mécanismes d’ordre public mis en place par le
Protocole de La Haye et plus précisément aux liens entre ces mécanismes et 1'exercice de
I'autonomie de la volonté, au travers des clauses d’anticipation financiere contenues dans
les conventions matrimoniales.

2. Les modes d’intervention de I’ordre public

La protection du créancier est au cceur du dispositif actuel*® -représenté par le tandem
Reglement Aliments et Protocole de La Haye- dont la particularité est de distinguer selon le
degré de vulnérabilité du créancier et de proposer des solutions adaptées®. Ainsi par
exemple, le Protocole garantit une certaine faveur aux aliments, en assurant au créancier
I'octroi d’aliments lorsque la loi applicable n’en procure pas®. Par exemple encore, le
Protocole de La Haye enjoint au juge de fixer les aliments au regard des besoins et des

4 Le réglement Aliments est applicable dans tous les FEtats membres de 1'Union, a I'exception du
Danemark ot il fait I'objet d'une application différenciée. Sur ce point, V. B. Ancel et H. Muir Watt,
« Aliments sans frontiéres. Le reglement CE n°4/2009 du 18 décembre 2008 relatif & la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance et l'exécution des décisions et la coopération en matiére d’obligations
alimentaires », Rev. crit. DIP 2010, 457, n°7, note n°22. - M. Traest, « Quelques aspects concernant
I'application dans l'espace du nouveau réglement européen n°4/2009 en matiére d’obligations
alimentaires », Revue@dipr.be, 2010, n°2, 105, spéc. n° et s. E. Gallant, « Reglement n°® 4/2009/CE du
18 décembre 2008 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution des décisions et
la coopération en matiere d'obligations alimentaires », Droit processuel civil de I’'Union européenne, (Dir. L.
Cadiet, E. Jeuland, S. Amrani-Mekki), LexisNexis 2011, p. 99, spéc. n°293.

47 Le protocole de La Haye n’est applicable ni au Royaume-Uni, ni au Danemark.

48 B. ANCEL et H. MUIR-WATT, « Aliments sans frontiéres. Le réglement CE n°4/2009 du 18 décembre 2008
relatif & la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions et la coopération en
matiére d’obligations alimentaires », Rev. crit. DIP 2010. 457, spéc. n°1.

499 E. GALLANT, « Le nouveau droit international privé alimentaire de I'Union : du sur-mesure pour les
plaideurs », Revue Europe Février 2012, Etude 2, spéc. n°3.

50 Article 4 du Protocole de La Haye : « La loi du for s’applique lorsque le créancier ne peut pas obtenir d’aliments
du débiteur en vertu de la loi mentionnée a I'article 3 ». 11 s’agit d’une regle de conflit en cascade qui tend a
assurer au créancier l'obtention d’aliments que la loi en principe applicable lui refuserait. Elle ne
s’applique pas dans les hypotheses ot les parties ont choisi la loi applicable. Une telle faveur a 1'obtention
des aliments était déja présente dans la convention de La Haye de 1973, mais elle voit son cercle de
bénéficiaires diminuer dans le nouveau systeme, puisqu’elle ne bénéficie désormais qu’aux enfants, aux
parents, et aux personnes de moins de 21 ans vis-a-vis de tiers autres que les parents ou époux.
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ressources des parties, et d’ignorer au besoin la loi applicable qui en disposerait
autrementd!.

La consécration de 'autonomie de la volonté par le Protocole, en sa forme conflictuelle
comme matérielle, trouve sa justification dans l'objectif de sécurité juridique, et plus
précisément dans celui d’assurer une forme de prévisibilité pour les parties, y compris
celles qui se trouveraient dans une certaine situation de faiblesse®2. La question se pose
alors de savoir comment assurer cet équilibre entre ces deux objectifs que sont d'une part
I'autonomie de la volonté et d’autre part la protection du créancier, et quel est a cet égard le
role de 'ordre public. Le protocole de La Haye prévoit plusieurs mécanismes destinés a
lutter contre les déséquilibres dans la relation alimentaire par le biais de différentes clauses
d’éviction de la loi applicable (2.1), dont la combinaison et I’articulation appellent quelques

remarques (2.2).

2.1. Présentation des différentes clauses d’éviction

Comme tous les instruments internationaux ou européens contemporains, le Protocole de
La Haye prévoit le jeu de 1'exception d’ordre public dans des termes qui sont désormais
récurrents et qui impliquent que la contrariété a I'ordre public du for soit « manifeste ». A
cette clause générale d’ordre public (c), s’ajoutent des clauses spéciales dont la nature et le
régime peuvent étre discutés mais qui ont en commun de conduire a I'éviction de la loi

choisie par les parties pour régir leurs relations alimentaires apres la rupture (a et b).

a)Clause d’exception de ’article 8§4

Un premier mécanisme d’éviction réside dans 'article 8 § 4 du Protocole de La Haye :

« Nonobstant la loi désignée par les parties en vertu du paragraphe premtier, la loi de I'Etat de la résidence
habituelle du créancier, au moment de la désignation, détermine si le créancier peut renoncer d son droit d
des aliments ».

Cette disposition concerne la seule renonciation aux aliments>. Elle permet d’évincer la loi
désignée par les parties pour lui substituer la loi de la résidence habituelle du créancier, au
moment ol la désignation de la loi applicable a été effectuée. Imaginons ainsi un couple

franco-allemand résidant habituellement en France, qui conclut une convention

51 Article 14 du Protocole de La Haye : « Méme si la loi applicable en dispose autrement, il est tenu compte au
moment de la fixation du montant des aliments, des besoins du créancier et des ressources du débiteur ainsi que de
toute compensation accordée au créancier d la place d’un paiement périodique d’aliments ».

52 H. GAUDEMET-TALLON, « L’autonomie de la volonté : jusqu’ot1 ? », préc. supra note n°20, spéc. p. 261.
% La notion est entendue largement : il s’agit aussi bien des cas ou les parties ont choisi une telle

renonciation, mais aussi des cas ot la loi choisie n’accorderait aucun aliment, V. A. BONOMI, « Rapport
explicatif », n°149.
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matrimoniale dans laquelle les époux renoncent a toute compensation financiére en cas de
divorce et dans laquelle ils désignent la loi allemande. Cette clause de choix de loi, bien que
remplissant les conditions de validité exigées par le protocole®, sera pourtant neutralisée
par l'article 8 § 4 qui lui substitue la loi francaise de la résidence habituelle du créancier au
moment de la désignation. Dans une telle hypothese, le droit francais interdisant toute
possibilité de conclure des accords anticipés quant aux conséquences financieres du
divorce, I'accord des époux sur ce point ne pourra pas produire effet, quand bien méme
auraient-ils déménagé depuis en Allemagne.

La nature méthodologique de I’article 884 suscite I'interrogation, et notamment sur le point
de savoir si elle emprunte au mécanisme d’ordre public. En doctrine, les auteurs ont
parfois évoqué une clause spéciale d’ordre public5?, ou « un mécanisme comparable a celui
des lois de police »%. Il n’est pas simple de trancher la question. En premier lieu on pourrait
penser qu’aucun des mécanismes d’ordre public ou de loi de police n’est concerné par
'article 884. En effet, si ce dispositif évince la loi désignée par les parties, ce n’est en
apparence ni en raison d'un impératif matériel donné, ni en raison du contenu de la loi
choisie®. La loi désignée par les parties est simplement évincée au profit d'une loi, peu
important sa teneur également, que le créancier est censé connaitre. Par cette disposition, le
protocole ne cherche pas nécessairement a interdire les renonciations ni a les encadrer par
des garanties matérielles, il veut seulement s’assurer que la renonciation est régie par une
loi que le créancier connait, puisqu’il s’agit de la loi de sa résidence habituelle au moment
de la désignation de la loi applicable. Le seul impératif poursuivi alors par la regle est un
impératif de proximité, dont le mécanisme se rapproche par conséquent bien plus de celui
de la clause d’exception, c’est-a-dire d’'un mécanisme correcteur destiné a remplacer la loi
en principe applicable par une loi qui entretient des liens plus étroits avec la situation.En
second lieu toutefois, il est difficile d’affirmer que la disposition est vierge de tout objectif
matériel, puisqu’elle a tout de méme pour finalité de protéger les parties contre un choix de
loi qui les priverait de tout aliment alors que la loi de la résidence habituelle du créancier -
objectivement applicable- leur en octroierait. Cela dit, le mécanisme ne permet pas de
s’assurer a l’avance de la teneur de la loi de la résidence habituelle, laquelle peut étre plus
protectrice ou non. En effet, le libellé de l'article 885 tel qu’interprété par le rapport

54 Voir les dispositions de 'article 8 § 2 du Protocole de La Haye.
5 Voir C. CHALAS, note sous Civ. 1¢, 8 juillet 2015, préc. supra note 35.

5% A. PANET, «Le statut personnel en droit international privé européen. Les lois de police comme
contrepoids a l'autonomie de la volonté ? », Rev. crit. DIP 2015, p. 837, spéc. p. 842.

57 A. BoNOMI, « Rapport explicatif », n°148 : cette disposition « comporte une limitation au domaine
d’application de la loi choisie par les parties ; quel que soit le contenu de cette loi, la possibilité de renoncer
au droit aux aliments, ainsi que les conditions d'une telle renonciation, restent soumises a la loi de la
résidence habituelle du créancier.

5 H. MUIR-WATT et D. BUREAU, Droit international privé, PUF, 2014, 3¢ éd., spéc. n°521. P. MAYER et V.
Heuzg, Droit international privé, LGDJ, 2014, 11¢ éd., spéc. n°512. Sur le principe de proximité et les clauses
d’exception, voir P. LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain.
Cours général de droit international privé », RCADI 1986. 1. tome 196, pp. 9-238.
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Bonomi, indique une forme d’automaticité dans le mécanisme de substitution de la loi de la
résidence habituelle a la loi choisie : toute la question de la renonciation, qu’il s’agisse de sa
possibilité ou de ses conditions, est soustraite au domaine de la loi choisie pour étre
soumise a la loi de la résidence habituelle, quelle que soit la teneur des lois en présence. 11
en résulte qu'a chaque fois que des parties auront renoncé a leurs droits alimentaires en
désignant une loi qui l'autorise, la loi plus protectrice de leur résidence habituelle leur
permettra d’obtenir des aliments. Mais il en résulte également qu'une loi de résidence
habituelle qui autorise la renonciation a des conditions plus libérales devrait également étre
appliquée. La seule chose que le mécanisme de I'article 8§5 garantit, c’est I’application de la

loi de la résidence habituelle a la question de la renonciation aux aliments.

b) Clause spéciale d’ordre public de 'article 8§5

Le protocole de La Haye contient une seconde disposition propre a évincer la loi choisie
par les parties. Il s’agit de I’article 885 :

« A moins que les parties n’aient été pleinement informées et conscientes des conséquences
de leur choix au moment de la désignation, la loi désignée ne s’applique pas lorsque son
application entrainerait des conséquences manifestement inéquitables ou déraisonnables
pour l'une ou 'autre des parties »

S’agissant de sa nature méthodologique, a la différence de l'article 884, I'article 885 est
clairement fondé sur des considérations d’ordre public : la loi choisie par les parties pourra
en effet étre évincée «lorsque son application entrainerait des conséquences manifestement
inéquitables ou déraisonnables pour 'une ou l'autre des parties ». Elle se rapproche deés lors
d’une clause spéciale d’ordre public®, dont I'esprit correspond tout a fait au contenu de
I'ordre public alimentaire retenu en droit international privé francais. Toutefois, pour
épouser exactement les contours d'une clause d’ordre public, il faudrait d’abord que la
disposition, en plus de déterminer I'objet de la contrariété a I’ordre public du for, définisse
le lien qui doit exister avec le for afin de déclencher 1'éviction de la loi désignée. L article
885 ne précise pas ce lien, lequel résultera finalement des criteres qui ont permis de fonder
la compétence judiciaire du juge qui statuel. Ensuite, il faudrait que la loi désignée soit

59 A. Bonomi, « Rapport explicatif », n°148.

60 Certains auteurs 1'ont qualifiée de clause d’exception, sans doute en raison de sa vertu correctrice :
C. NoOuRIssaT, A] Fam. 2009, p. 101, n°28; H. GAUDEMET-TALLON, « L’autonomie de la volonté:
jusqu’'ou ? », Mélanges Pierre Mayer, LGDJ, 2015, pp. 255-272, spéc. p. 266, tandis que d’autres I'ont
simplement qualifiée de « clause échappatoire », A. BONOMI, « Rapport explicatif sur le Protocole de La
Haye du 23 novembre 2007 relatif a la loi applicable aux obligations alimentaires », www.hcch.net, spéc.
n°151 ; C. CHALAS, note préc. JDI 2016 et article préc., spéc. n°74.

61 Pour ce type de clause spéciale d’ordre public sans lien avec le for, voir I'article 10 du Réglement Rome
III. N. JOUBERT, « Commentaire des articles 10, 12 et 13 du Reglement Rome III », in Droit européen du
divorce, (Dir. S. Corneloup), LexisNexis 2013, pp. 593-629, spéc. p. 602, n°16. V. aussi B. BOURDELOIS,
« Relations familiales internationales et professio juris », Mélanges Bernard Audit, LGD]J 2014, pp. 134-154,
spéc. p. 142.
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évincée au profit de la loi du for. Or, dans le cadre de l'article 885, il semble que la loi
choisie par les parties doive étre évincée non pas au profit de la loi du for, mais de la loi
objectivement applicable®?, dont on ne connait pas le contenu par avance. Celle-ci n’étant
pas nécessairement plus favorable aux parties que la loi choisie, le juge devra alors se livrer
a une sorte de comparatif entre les deux lois.

En outre, cette clause spéciale d’ordre public voit son domaine d’application restreint a
certaines hypotheéses. Elle ne s’applique en effet que dans le cas ot les parties n’ont pas été
« pleinement informées et conscientes des conséquences de leur choix au moment de la désignation ».
L’information a laquelle il est fait référence concerne non seulement la loi désignée mais
également de toute évidence son contenu et les conséquences de son application. De fait,
les législations qui autorisent les accords d’anticipation organisent le plus souvent une telle
information®. Les parties ne seront ainsi pas privées de leur choix si celui-ci a été réalisé en
connaissance de cause. La disposition permet ainsi clairement d’assurer 1'équilibre entre les
prévisions des parties et leur protection. Pourtant, certaines critiques lui ont été adressées
et notamment en ce qui concerne son régime : quelles sont en effet les conditions de son
intervention ? Les parties doivent-elles en faire la demande expresse ou bien le juge peut-il
la relever d’office 764

c¢) Clause générale d’ordre public de I’article 13

Comme dans toutes les conventions internationales ou réglements de 1'Union européenne,
il existe une clause générale d’ordre public spécifique a I'instance directe®. En vertu de
l'article 13 du Protocole de La Haye, « L'application de la loi désignée en vertu du Protocole ne
peut étre écartée que dans la mesure oul ses effets sont manifestement contraires a I’ordre public du
for ». L’emploi de I'adverbe « manifestement » est désormais systématique dans les textes de
droit international privé et invite dés lors les Etats liés par le texte a surélever le seuil de
leur ordre public international. Il en résulte que 1'éviction d'une loi étrangere au profit de la

loi du for en matiere alimentaire ne devra étre qu’exceptionnelle®®.

62 A. BONOMI, « Rapport explicatif » préc., spéc. n°151. C. CHALAS, note préc. JDI 2016. 117 et s.
6 C. CHALAS, article préc. supra note 6, spéc. p. 797. Comp. UP. GRUBER, note préc. supra note 4.

64 C. NOURISSAT, « Loi applicable », Dossier « Recouvrement des obligations alimentaires dans 1'Union
européenne », AJ famille mars 2009, p. 101, spéc. n°28.

6 En matiere de reconnaissance et d’exécution des décisions, notons que le contréle de 1'ordre public ne
concerne que les décisions qui proviennent d'un Etat non lié par le protocole de La Haye, a savoir le

Danemark et la Grande-Bretagne, V. article 24 du Reglement Aliments.

6 A. BONOMI, « Rapport explicatif » préc., supra note 19.
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2.2. Combinaison des différentes clauses

Les différentes clauses contenues dans le protocole, qu’elles soient des clauses d’ordre
public ou de simple éviction de 'autonomie de la volonté, sont amenées a étre combinées
entre elles de fagon particulierement intéressante suivant le schéma adopté initialement par
les parties. Trois situations doivent étre distinguées, selon que les parties ont choisi la loi
applicable (a), ne l'ont pas choisie (b) ou enfin I'ont choisie mais ont vu leur choix
neutralisé par le jeu de I'article 884 (c).

a)Loi désignée par les parties

Dans I'hypothese ot la loi a été désignée par les parties en vertu de 'article 8§1 et §2, et en
dehors de toute clause de renonciation soumise a l'article 8§4 sur laquelle nous
reviendrons®”, la clause spéciale d’ordre public de l'article 8§5 constitue 1'outil pertinent
permettant de contrecarrer le choix des parties lorsque la loi choisie emporterait des
conséquences « manifestement inéquitables ou déraisonnables » pour 1'un des membres du

couple.

Il est applicable des lors que la loi a été désignée par les parties; a l'inverse, sans
désignation de loi applicable, il ne peut étre appelé a jouer, laissant le champ libre a I’article
13. Mais, pour produire son effet d’éviction de la loi choisie, encore faut-il qu’une condition
supplémentaire soit remplie, a savoir que les parties n’aient pas été « pleinement informées et
conscientes des conséquences de leur choix au moment de la désignation » %8. La question se pose
alors de savoir si, dans une telle hypothese, le recours a l'ordre public se voit
définitivement fermé, ou bien si 'utilisation de la clause générale de 'article 13 est encore
possible.

Les deux solutions sont envisageables. D'un point de vue textuel, rien n’empéche semble-t-
il de recourir a la clause générale de I'article 13, dont les conditions de mise en ceuvre sont
plus larges et moins exigeantes que celles de la clause spéciale. Aussi dans une hypothese
ou des époux auraient choisi de soumettre leur accord financier anticipé a une loi qui
organise par ailleurs précisément leur information, 1'article 8§5 ne pourrait évincer cette loi,
quand bien méme l'un des époux se trouverait dans une situation particulierement
déraisonnable. L'époux pourrait tout de méme invoquer une contrariété a 1’ordre public via
'article 13, le texte semblant recouvrir toutes les hypotheses, que la loi ait été ou non
choisie, et sans condition aucune.

Cependant, d'un point de vue téléologique, il semble bien que I'on puisse plutdt considérer
que lorsque l'article 885 est applicable (la loi a été désignée), mais que les conditions de son

67 V. infra c).

68 Sur cette disposition, V. supra 2.1, b).
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application ne sont pas remplies (les parties ont été suffisamment informées), le recours a
'article 13 ne puisse étre autorisé®. Admettre en effet le jeu de l'article 13 aurait pour
conséquence de priver d'intérét les restrictions mises en place par l'article 885 : a quoi bon
réduire le domaine d’intervention de la clause d’équité aux cas ou les parties n’ont pas été
informées de leur choix si elles peuvent de toutes facons recourir a la clause générale ? Il

semble bien dés lors que "applicabilité de I'article 885 soit exclusive de 'article 13.

b) Absence de choix de loi

Il est désormais intéressant de s’interroger sur les hypotheses ou les parties n‘ont pas
désigné de loi applicable. Dans une telle situation en effet, seule la clause générale d’ordre
public de 'article 13 aurait vocation a s’appliquer. Toutefois, dans le cadre de conventions
d’anticipation financiére des conséquences de la rupture, il est d’abord permis de se
demander s'il est possible de dissocier I'accord matériel de 1’accord conflictuel. Autrement
dit, est-il possible pour un couple de ne pas choisir de loi applicable alors qu’une

convention est conclue pour anticiper les conséquences financieres d'une rupture ?

Imaginons par exemple un couple allemand qui réside en Allemagne, et qui renonce par
contrat nuptial a toute compensation financiere en cas de divorce (comme les y autorise le
droit allemand). Plusieurs années apres, le couple se sépare et I'un d’eux vient s’installer en
France, puis y demander le divorce. Le demandeur en profite pour demander au juge
frangais une prestation compensatoire sur le fondement du droit frangais. Peut-on
considérer qu’aucune loi n'a été désignée, les époux ayant simplement appliqué les
dispositions de la loi allemande, sans se soucier de prévoir, formellement, une clause de
choix de loi ? Ou bien au contraire doit-on admettre que dans une telle hypothese, la
renonciation ayant été réalisée dans les conditions -strictes- de la loi allemande, cette
derniére a nécessairement été choisie ?

Cet exemple correspond a peu de choses prés aux faits qui ont donné lieu a I'arrét de la
Cour de cassation du 8 juillet 2015 étudié précédemment”0. On se souvient que dans cette
affaire, la Cour de cassation a considéré, sans le justifier que la loi allemande était
applicable. La loi allemande pouvait en effet étre appliquée a deux titres : soit au titre de la
loi choisie par les époux dans leur convention nuptiale, soit au titre de l'article 8 § 4
permettant de contrecarrer le choix des époux au profit de la loi de la résidence habituelle
du créancier au moment du choix. C’est I'une de ces possibilités que semble avoir admise la
Cour de cassation. Or, pour que l'une de ces solutions soit admissible, encore fallait-il que
le choix de loi en faveur de la loi allemande soit validé. Les faits de 1'espece n’étaient pas de
nature a faciliter la tache de la Cour de cassation : dans leur contrat de mariage les époux
avaient exclu « toute prestation compensatoire selon le droit allemand ou tout autre droit ». Cette

69 En ce sens, C. CHALAS, note préc. supra note 35.

70 Voir supra, 1¢ Partie.
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mention de « tout autre droit » est évidemment de nature a susciter le doute quant a un

choix explicite en faveur de la loi allemande.

Les exigences du protocole de La Haye relatives a la forme du choix de loi sont assez
minces : I'article 8 § 2 indique simplement que la clause de choix de loi doit étre établie
«par écrit ou consignéle] sur tout support dont le contenu est accessible pour étre consulté
ultérieurement et est signéle] des deux parties ». Mais, bien que le texte ne I'indique pas, a la
différence du réglement Rome 1 en matiere de loi applicable aux obligations
contractuelles”, une clause d’electio juris n’aurait pas de sens si le choix effectué n’était pas
certain’2. Or, en visant tout autre droit en plus du droit allemand, la seule certitude qui
résulte de la convention conclue entre les époux réside dans leur souhait -matériel-
d’évincer toute prestation compensatoire, peu important finalement quelle loi régirait cette
renonciation. Si l'exercice de leur autonomie substantielle ne faisait aucun doute, il n’en
allait pas de méme de leur autonomie conflictuelle. Le choix de la loi allemande aurait pu,
du fait de cette référence « a tout autre droit » étre disqualifié. Cela dit, certains font valoir
a l'inverse qu’en droit allemand, pour renoncer a ses droits alimentaires, il existe tout une
série d’exigences relativement contraignantes que les parties avaient en 1’'espéce remplies’?,
ce qui pourrait par conséquent, impliquer que la loi allemande ait été « désignée » au sens

de I'article 8 du protocole4.

A supposer cependant que la loi allemande n’était pas désignée, il aurait fallu se tourner
vers l'article 3 du Protocole de La Haye qui détermine la loi objectivement applicable? : il
s’agit de la loi de la résidence habituelle du créancier, mais cette fois-ci au moment de
I'action intentée devant le juge. L'épouse avait déménagé en France et sa résidence
habituelle n’était pas contestée : la loi francaise était donc applicable, laquelle interdit toute
possibilité pour les époux de renoncer par anticipation a leur prestation compensatoire...
Plus encore en I'absence de loi désignée, les époux peuvent faire jouer la clause d’exception
de I'article 5 du Protocole, lequel suscite de fortes critiques, notamment du point de vue de

ses conséquences désastreuses sur le plan de la prévisibilité juridique.

L’ensemble de ces observations conduit a admettre qu’il n’est pas certain que les rédacteurs
du protocole aient prévu qu’une renonciation anticipée puisse échapper a l'article 8§84 et
ainsi a la loi de la résidence habituelle du créancier au moment du choix. La difficulté

71 Article 3 § 1 du reglement Rome I, Réglement (CE) n°593/2008 du Parlement européen et du Conseil du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles : « [...] Le choix est exprés ou résulte de facon
certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause ».

72 Sur la discussion en général, V. H. GAUDEMET-TALLON, « L’autonomie de la volonté : jusqu’ot1 ? »,
Meélanges Pierre Mayer, LGD] 2015, p. 255, spéc. pp. 262-263.

73 Voir la note de UP. GRUBER, préc. supra note 4.

74T. Azz1, « La volonté tacite en droit international privé », TCFDIP, 2010-2012, pp. 147-177.
75 S. GODECHOT-PATRIS, note sous Civ. 1¢, 8 juillet 2015, RJPF 2015. 10.

76 V. supra.
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aurait pu étre évitée, si 'article 8§4 ne s’était pas cantonné a l'autonomie de la volonté
conflictuelle, mais avait également englobé les cas d’autonomie matérielle.

c)Loi choisie mais neutralisée par l’article 8§4

Reste enfin a étudier une sorte d’hypothése intermédiaire ot les parties ont bien désigné la
loi applicable a leurs clauses financieres (et plus précisément a leur renonciation), mais ont
vu leur désignation neutralisée par l'effet de l'article 8§84, pour la seule question de la
renonciation. Celui-ci évince en effet la loi choisie au profit d'une loi objectivement
désignée, celle de la résidence habituelle du créancier au moment de la désignation. Dans
une telle situation, comme nous l'avons déja dit, 'éviction de la loi désignée n’est pas
réalisée en fonction de son contenu, mais en raison d'un impératif de proximité, conduisant
a privilégier la loi que le créancier connaissait le mieux au moment de la désignation : celle
de sa résidence habituelle. L’article 8§4 ne jouant pas le role d'une clause d’ordre public,
reste a savoir si ce dernier peut intervenir, cette fois-ci pour écarter le contenu de la loi de la
résidence habituelle du créancier. Les deux instruments existants au travers de la clause
spéciale de 'article 885 et de la clause générale de I'article 13 sont-ils disponibles ?

Dans la mesure ou l'article 8§4 neutralise le choix de loi opéré par le couple pour que la
renonciation soit toujours soumise a la loi de résidence habituelle au moment de la
désignation, il apparait que I'article 885 ne puisse plus étre appliqué pour évincer la loi
applicable en raison de ses conséquences manifestement inéquitables ou déraisonnables.
Ce dernier ne concerne en effet que les hypotheses ou la loi a été désignée par les parties. 11
en résulte ainsi qu’en matiere de renonciation, I'article 8§4 chasse I'article 8§5 et n’autorise
le jeu de I'ordre public que par le biais de la clause générale de I'article 13. Dés lors, I’article
885 ne joue de fait, et malgré la généralité des termes employés, que pour les clauses
d’aménagement des conséquences financieres de la rupture a l'exclusion des clauses de
renonciation.

La seule exception qui pourrait étre trouvée concerne la situation ot1 les époux ont désigné
la loi de leur résidence habituelle. Dans une telle hypothese en effet, I’article 8§4 n’aurait
pas lieu de s’appliquer”’, laissant alors la loi désignée dérouler ses effets, y compris ceux
qui permettent de déclencher le jeu de la clause spéciale d’ordre public de I’article 885.

3. Conclusion

La question de la conformité a l'ordre public international francais des conventions
nuptiales permettant aux époux d’anticiper les conséquences financiéres de leur divorce
conduit finalement a trancher entre deux points de vue a priori tout aussi dignes d’intérét

I'un que l'autre : faut-il, comme nous y invitent les nouveaux instruments internationaux

77 S. GODECHOT-PATRIS, note préc. supra note 35.
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(Reglement Aliments et Protocole de La Haye) privilégier les prévisions des parties en
respectant les choix qu’elles ont réalisés en désignant le juge compétent, la loi applicable, et
en prévoyant matériellement l'issue financiere de leur divorce? Ou bien est-il plus
important de respecter une forme de justice alimentaire, d’équilibre entre les époux et de
solidarité matrimoniale, lesquels sont également défendus par le Reglement Aliments et le
Protocole de La Haye? La réponse a une telle interrogation n’est pas évidente et les
hésitations de la Cour de cassation francaise en constituent l'illustration. Si celle-ci semble
s’orienter vers un choix de justice matérielle, en acceptant de ne faire jouer 1'exception
d’ordre public que lorsque concrétement la situation de I'un des ex-époux est inacceptable,
elle contribue cependant a malmener les objectifs de sécurité juridique et de prévisibilité
des parties que pourtant elle a choisi de ne pas condamner en principe. Malgré tout, la
solution a laquelle parvient la Cour de cassation est plus équilibrée qu’il n'y parait : que la
renonciation anticipée ne soit pas condamnée en soi obéit au souhait relayé par les textes
de donner aux époux la liberté d’organiser leur rupture, en vertu d'une loi qu’ils
connaissent et en ayant été informés et conseillés. Toutefois, il est prudent de donner au
juge un outil correcteur et ce, notamment lorsque I'idée méme de prévisibilité perd de sa

justification.

Que deviennent en effet les prévisions des époux lorsque plusieurs années se sont écoulées
entre le moment out la convention a été conclue et le moment ot survient la rupture ?
L’écoulement du temps ne constitue-t-il pas un obstacle majeur a toute idée de
prévisibilité ? Ou bien au contraire, I'écoulement du temps est-il de nature a asseoir les
prévisions des parties ? Les textes récents ne tranchent pas cette délicate question, mais il
est certain qu’ils essaient de maintenir un équilibre délicat entre les outils offerts aux
parties pour organiser leurs relations alimentaires et ceux par lesquels le juge pourrait
contrecarrer leurs prévisions. L’articulation de ces divers instruments pourrait encore étre
affinée, afin que les couples puissent, en connaissance de cause, prévoir... ce qui pourrait
étre remis en cause, plus tard, par le juge.
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Abstract

El presente trabajo analiza las relaciones entre gestacion por sustitucion y orden puiblico a la luz de
sentencias dictadas en los 1iltimos afios por los tribunales de diversos paises: Alemania, Francia,
Espaiia, Italia y Suiza. Este andlisis muestra que la existencia de presupuestos comunes no conduce
a una comprension comun del orden publico. Situaciones equivalentes reciben respuestas distintas.
Ello se debe a concepciones distintas sobre el contenido del orden piiblico, a concepciones distintas
sobre el interés superior del nifio, a interpretaciones distintas de la jurisprudencia del TEDH y a una
toma de postura también distinta sobre las posibilidades de reconstruccion de la situacion conforme a
la ley del foro.

El autor concluye que este orden piiblico vinculado en su alcance y comprension a un ordenamiento
juridico estatal ya no ocupa un lugar predominante en la solucion de los problemas planteados por la
gestacion por sustitucion porque, entre otras razones, es imposible alcanzar una solucion
satisfactoria para dichos problemas a través de las reglas de un solo ordenamiento juridico.

This paper deals with the role of public policy (ordre public) in light of international surrogacy
cases. The author analyzes several judgments held by the supreme courts of Germany, Spain,
France, Italy and Switzerland. This analysis shows that, even when faced by a series of common
elements, the domestic ordre public remains different in each country. Equivalent situations receive
different answers by law. This outcome is due to an also different idea about the ordre public scope,
to a different view on the paramount interest of children, to a different understanding of the ECHR's
jurisprudence and, last but not least, to the different possibilities of reconstruction of the family ties
that each national law offers.

The author concludes that this ordre public exception, linked so far to each national law, will no
longer have a preeminent place on the international surrogacy issues, among other reasons, because
it is not possible to achieve a satisfactory solution to the wide range of problems around surrogacy
from the point of view of a sole national law.

Title: Surrogacy and Public Policy (ordre public)

Keywords: Surrogacy, Public Policy (ordre public), ECHR's Jurisprudence, Domestic Case-Law.
Palabras clave: Gestacién por sustitucién, orden publico, jurisprudencia del TEDH, jurisprudencia nacional.
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1. Introduccion

1. Las reflexiones que siguen asumen el riesgo cierto de ser tachadas de parciales,
interesadas, superficiales, triviales, o cualquier otro calificativo descalificador que el lector
pueda imaginarse. Ello se debe a su objeto: el orden publico en materia de gestacién por
sustitucion. Un maridaje con tanto atractivo que invita a caer en la tentacion de la consigna
facil, el analisis de brocha gorda, el posicionamiento mas ideolégico que juridico o ambos
muy entreverados!. Los dos elementos, la gestacion por sustitucién y el orden ptublico, son,
en distinta medida, cotos feraces de contiendas sin apenas reglas. El primero por su
idoneidad para crear bandos, «a favor» o «en contra». El segundo por su condicién de
categoria abierta que cada uno llena a su voluntad sin casi necesidad de dar explicaciones,
que esté en plena crisis de identidad y que cada vez es menos exclusivo y mas compartido.
Ello hace que en gran parte de las opiniones que en los tdltimos afios se vierten por escrito
sobre una y otro sobren los voluntarismos, las posiciones aprioristicas, y falte la
argumentacion.

2. Mi propésito es evitar cualquier tipo de simplificacién maniquea. Es lo que he intentado
en mis anteriores trabajos sobre la gestacion por sustitucién? y pretendo perseverar en la
misma linea. Tengo que advertir de que una buena parte de las ideas que siguen no son
nuevas, sino rescatadas de trabajos anteriores. Podrian serlo de haber cambiado mis
opiniones o de haber sido refutadas por otras mejor fundadas o mas autorizadas, algo que,
a mi juicio, no ha ocurrido. Pero tampoco seran repeticiéon o sintesis de lo ya dicho. La
profecia de que el tema estaba llamado a ser un tépico fundamental del Derecho
internacional privado (en adelante DIPr) de nuestro tiempo® se esta confirmando
claramente. De forma constante aparecen nuevos datos, nuevos elementos, nuevos
pronunciamientos judiciales, y no por casualidad el orden publico esta en el centro del
debate. Estando casi concluida la redacciéon de este trabajo, he tenido conocimiento de la
recientisima y poderosa Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016, que he incluido en un primer
analisis de urgencia‘. No seria ninguna sorpresa que desde que se envie a imprenta hasta
que vea la luz publica otras decisiones enmienden o ratifiquen lo que aqui se dice. Ante el
TEDH se siguen sustanciando casos que deseo, mas que espero, puedan seguir arrojando
certezas sobre el tema que abordo®.

1 Paradigmaticos, con posiciones opuestas tanto frente al problema en general cuanto a la situacién en
Alemania, DUDEN (2015) y THOMALE (2015).

2 Ademas de los citados en la bibliografia, «Nota a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccidén 10.7), de 23 de noviembre de 2011», REDI, 2012-1, pp. 213-216. «Notas a la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 2 de Oviedo, de 9 de abril de 2012 y a la Sentencia TS] de Madrid (Sala de lo Social,
Seccion 4.%), de 18 de octubre de 2012», REDI, 2013-1, pp. 239-243; «Nota a la Sent. TS (Sala de lo Civil)
Sentencia ntm. 835/2013 de 6 febrero», REDI, 2014-2, pp. 273-277, y «Nota al Auto TS (Sala de lo Civil) de
2 de febrero de 2015», REDI, 2015-2, pp. 218-222.

3 STRUYCKEN (2010, pp. 357-372).
4 Infra nams. 31y ss.

5 Infra num. 23.
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3. El titulo del trabajo exigiria, siguiendo una metodologia ortodoxa, un cierto detenimiento
en los conceptos de orden publico y de gestacion por sustitucién. Sin embargo, ahorraré
espacio a la trivialidad, pensando en el lector medianamente informado, y entraré
directamente en el andlisis de decisiones importantes que se han enfrentado a la valoracién
del orden piiblico como potencial obstaculo al reconocimiento de la/una filiacién derivada de
gestacion por sustitucion plenamente vélida en el extranjero. Serdn, pues, unas reflexiones
al amparo de la practica; de lo que ha sucedido y de lo que estd sucediendo. Mi intencién
no es reiterar mi postura sobre el si y/o el cudndo la filiacién derivada de gestaciéon por
sustitucién vulnera el orden publico®, sino verificar en qué medida sigue siendo valida para

explicar lo que realmente dictan los tribunales.

4. Adelanto ya que el panorama presenta una situaciéon de transito, de metamorfosis. Por
ello, distinguiré un antes y un después de las Sentencias del TEDH, 26.06.2014, asuntos
65192/11, Mennesson c. Francia, y 65941/11, Labassée c. Francia, que son esenciales en la
conformacién del orden publico en la practica judicial de los Estados de nuestro entorno’.
El antes, por mas familiar, lo despacharé sucintamente, para detenerme mas en el después y
ver si esta vision diacrénica permite aventurar con alguna certeza hacia dénde camina el

binomio gestacién por sustitucion-orden publico.

5. Me centraré también en los aspectos mas controvertidos que vinculan orden publico y
filiacion como objeto tipico del reconocimiento, obviando las por otro lado interesantes
manifestaciones de un orden publico atenuado en todas aquellas situaciones en las que la
controversia versa sobre aspectos colaterales, como puedan ser la solicitud de beneficios
sociales8. Tampoco abordaré la dimensién del orden publico vinculada a la UE y al
principio de libre circulacién de personas. Ya lo he hecho en otras ocasiones? y lo cierto es
que, salvo su utilizaciéon tépica -y torpe- por alguna de las sentencias que analizaré, los
supuestos tipicos se refieren a casos provenientes de terceros Estados (USA, Ucrania, India,

6 Por primera vez en ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 361-362), y trabajos posteriores.

7 En el imaginario de los favorables sin mas a la gestacién por sustitucion se alude también a la Sent.
TEDH, 27.01.2015, asunto 25358/12, Paradiso et Campanelli c. Italia. A mi juicio se trata de un caso que no
aporta ninguna especialidad al tema que nos ocupa. Vid. mas ampliamente mi comentario en AEDIPr,
2016, pp. 1044-1048 y el elocuente comunicado de prensa del TEDH: «Questions and Answers on the
Paradiso and Campanelli v. Italy judgment (27 January 2015)», donde se lee resaltado en negrita: «It is
important to note that in this case the Court focused on the removal of the child and his placement under
guardianship, and mnot on the issue of surrogacy». El documento puede verse en
http:/ /www.echr.coe.int/Documents/Press_Q_A_Paradiso_and_Campanelli_ ENG.pdf. A pesar de ello,
tanto el voto particular que acompafia a la sentencia como algunos comentarios si ponen el acento en esta
vinculacion. Por ejemplo, FERACI, (2015, pp. 420-439) o, muy criticos, PUPPINCK, DE LA HOUGUE (2015,
passim). El fallo fue llevado a la Gran Sala por parte de Italia. La audiencia publica tuvo lugar el 9 de
diciembre de 2015.

8 Sobre esta dimensiéon ALVAREZ GONZALEZ (2014, pp. 71-72). Ademas, las recientes SSTS, 4%, 25.10.2016
(JUR, 2016\273617) y 16.11.2016 (JUR 2016\270902), resolviendo sendos recursos para la unificacién de
doctrina acordé conceder beneficios vinculados a la maternidad a un padre biolégico (gestacion llevada a
cabo en India) y a una madre de intencién (gestacién llevada a cabo en EEUU)..

9 Para el tema de la gestacién por sustitucién, ALVAREZ GONZALEZ (2016, nims. 16 a 20); DUDEN (2015, pp.
253-267). Bouza VIDAL (2010, pp. 299-301) para todo el estatuto personal.
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Rusia...), no de Reino Unido o Grecia, que son hasta ahora los sistemas que admiten
claramente la gestacion por sustitucion.

2. El orden piiblico y la gestacion por sustitucion en la prictica anterior a los
pronunciamientos del TEDH en los asuntos Mennesson y Labassée

2.1. Planteamiento.

6. Como he sefialado, las relaciones entre orden ptublico y gestaciéon por sustitucién de los
casos que vamos a analizar pivotan en torno al problema del «reconocimiento» del vinculo
entre los nacidos y los padres de intencién o comitentes. Aunque formalmente suelen ser
conflictos que afloran en relacién con el registro civil, y eso condiciona o determina el iter
procedimental en cada caso, el trasfondo es la falta de reconocimiento de la filiacién9; la
negativa a reconocer la atribuida por la ley o por una decisién de autoridad en un pais
extranjero en el que la gestacion por sustituciéon estd admitida en otro en el que estd
prohibida, o no esta contemplada o, sencillamente, sus consecuencias son contrarias a las
de aquel pais extranjero. El orden publico en estos casos se constituye en un obstaculo
potencial al reconocimiento. Puede que no sea el iinico!!, pero suele estar siempre presente,
bien en primera persona, bien acompafiado de o encubierto en una idea de fraude a la
propia ley o a una de sus instituciones. Aunque ambos aspectos son técnicamente distintos,
en numerosas ocasiones han aparecido indiferenciados'?, observandose un cierto transito
del orden publico al fraude, muy evidente en la jurisprudencia francesa, donde dicho

transito ha motivado interesantes discusiones doctrinales!3, y también en la italiana.

7. Ello no quiere decir que los problemas no puedan plantearse en términos de «ley
aplicable». Y en este caso el orden publico lo que haria seria valorar si los efectos de la
aplicaciéon de una ley extranjera por parte de una autoridad nacional vulnera o no dicho
orden publico. Un orden ptublico que presumiblemente actuaria con mas virulencia’4. Pero
la realidad es que esta dimension no ha sido frecuente en la practica y el supuesto tipo es el

10 Sobre el alcance de esta dicotomia registral-sustantiva ALVAREZ GONZALEZ (2013, pp. 79-82).

11 El cumplimiento del resto de los presupuestos o condiciones del reconocimiento deberia concurrir en
cualquier supuesto. La Sent. BGH, 10.12.2014 o la Sent. Tribunal federal suizo, 21.05.2015, a las que me
referiré con posterioridad (infra ndm. 36 y ss. y 46 y ss.) van en este sentido cuando, por ejemplo, verifican
la competencia judicial internacional del tribunal de origen (punto 26 de la primera y 3.3 de la segunda), si
bien la presencia y extensién del orden publico eclipsan el resto de condiciones. Critico con la postura
sobre el control de competencia del juez de origen en estos dos casos THOMALE (2016-a, p. 179); irrelevante
para HENRICH (2015, p. 231).

12 Vid. ya esta distincién en ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 362-364). QUINONES ESCAMEZ (2009, pp. 29 y ss. 0
35y ss., entre otras).

13 Vid. la discusién y opiniones de S. BOLLEE, F. MONEGUER, P. LAGARDE o P. MAYER, en BOLLEE (2014, pp.
219 y 236 a 239); sobre el fraude en la STS, 1% 06.02.2014 (infra nams. 12 y ss.) PRESNO LINERA y JIMENEZ
BLANCO (2014, p. 30).

14 GOssL, (2015, p. 464, sobre el sistema aleméan). Sobre la ley aplicable y el orden publico en el caso resuelto
por el BGH, HENRICH (2015, pp. 231 y 232 sobre a idea de un orden ptblico fuerte).
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del reconocimiento; para algunos el indefectible!®, y aunque no lo es para mil¢, serd la
dimensién esencial de mis reflexiones, sencillamente porque es la que abordan las
decisiones que articulan mi discursol”. No debe perderse de vista, por otro lado, que
incluso dentro de la perspectiva del reconocimiento un rechazo del mismo puede activar la
via de la reconstruccién o recomposicion de la situaciéon conforme a la ley aplicablels.

2.2. Sucinta descripcion de la practica judicial: Francia, Bélgica, Italia, Espafia

8. Uno de los mas relevantes momentos en el devenir del binomio que analizamos se
produjo en Francia con tres sentencias de la Cour de cassation de fecha 6 de abril de 2011
(ntms. 369, 370 y 371), que pusieron fin al recorrido judicial interno de distintos supuestos
en los que se pretendia la inscripcion de la filiacion de nacidos mediante gestacion por
sustitucién en relacion con los padres de intencion. El ropaje juridico no siempre fue el
mismo: en un caso, solicitud de transcripcion de actas extranjeras de estado civil'; en otro,
reconocimiento de una subsiguiente adopcién del nacido también llevada a cabo en el
extranjero?; en el tercero, el reconocimiento no estaba en primer plano (aunque si en un
segundo) al tratarse de la inscripciéon de un acta de notoriedad expedida por un juez
francés sobre la posesion de estado de filiacion?!. Pero la respuesta si fue la misma en los
tres casos: se afirm6 que existia una contrariedad con el orden publico francés. La
indisponibilidad del estado civil de las personas es un principio de orden publico internacional

francés indiscutible?2. Dos de los casos llegaron al TEDH?.

15 BOLLEE (2014, p. 217); para Bouza VIDAL (2010, pp. 286 y 302 y ss.) se trata méds de un método idéneo a
partir del binomio estatuto personal derechos humanos, que de un método exclusivo. Este tema
metodolégico lo aborda con claridad QUINONES ESCAMEZ (2009, passim).

16 ALVAREZ GONZALEZ (2013, pp. 82-83). Para los supuestos en los que no medie resolucién judicial (por
ejemplo situaciones procedentes de Ucrania), HENRICH (2015, pp. 231 y ss.), con un razonamiento en
términos de ley aplicable.

17 Otra dimensioén de la ley aplicable es la que acompana al «fraude a la ley», que también soslayo, o al
control de la ley aplicada como condicién de reconocimiento.

18 Muy graficos, FULCHIRON Y BIDAUD-GARON, (2015, p. 7, entre otras), donde se coloca al método de la ley
aplicable como alternativa al reconocimiento; igualmente L. D’AvOUT en BOLLEE (2014, pp. 240-241).

19 El texto de esta decision y de las otras dos del mismo dia se puede consultar en la web oficial de la Cour:
www.courdecassation.fr/. Alguno de sus precedentes ya habia despertado la atencién de los
comentaristas a pesar de no haber entrado en el fondo del asunto: Sent. Cour. cas. civ., 17.12.2008 (Rev.crit.,
2009, pp. 320-331, con nota de P. LAGARDE; Journal du droit international, 2009, pp. 577-586, con nota de S.
BOLLEE). La Sent. Cour d’Appel de Paris de 18.03.2010 estim¢6 la acciéon del Ministerio Pablico y anulé la
inscripcién del nacimiento por considerar que la Sentencia de la Corte Suprema de California en la que se
basaban los certificados de estado civil americanos era contraria al orden ptblico internacional francés.

20 Sent. Cour cas. civ., niim. 369, 06.04.2011, que ratifica la Sent. Cour d’ Appel de Paris, 26.02.2009.

21 Sent. Cour cas. civ., niim. 371, 06.042011, que confirma la Sent. Cour d’Appel de Douai, 14.09.2009 que habia
considerado que dicha posesién de estado estaba viciada como consecuencia del contrato ilicito de
gestacion por sustitucion.

2 ANCEL (2012, pp. 1-2 y jurisprudencia citada). En las sentencias inferiores también se manejo el principio
de «indisponibilidad sobre el cuerpo humano».

% Infra nams. 16 y ss.
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9. Cumple sefialar también que la agitacion que estos casos suscitaron rescat6é del olvido
una vieja sentencia, la Sent. Cour cas. civ., 31.05.1991%, que habia ya resuelto un supuesto
como el segundo descrito, casando la Sent Cour d’Appel de Paris 15.06.1990. Esta taltima
habia considerado legitima la adopcién tras la préctica de una gestacion por sustitucién
toméandose la molestia de sentar expresa y muy argumentadamente que la maternidad
subrogada no vulneraba el orden publico francés?®. La Cour de cassation, por el contrario,
consider6 que se trataba de un fraude a la institucion de la adopcion, un proceso global
atentatorio contra los principios de indisponibilidad del cuerpo humano y del estado civil,
que son de orden ptblico.

La idea de fraude a la ley francesa es la que sirvié de sostén a posteriores decisiones, como
las Sent. Cour de cassation (Civ. 1) 13.09.20132¢ o la Sent. Cour cassation (Civ. 1r¢) 19.03.201427.

10. El orden publico también llamé a la puerta de los tribunales belgas para rechazar la
transcripcién en sus registros civiles del nacimiento de dos gemelas a favor de un
matrimonio de varones casados en Bélgica. El nacimiento habia tenido lugar en California.
La Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Huy, 22.03.2010, consider6é que la inscripcién
seria contraria al orden publico belga. No obstante, esta sentencia fue, parcialmente
revocada por la de la Corte de Apelacion de Lieja, 1* Ch., 06.09.2010. Aunque se ratificé que
los contratos sobre seres humanos y sobre el cuerpo humano eran contrarios al orden publico
internacional belga, acept6 el recurso respecto del padre genético teniendo en cuenta el
supremo interés del nifio?. Es interesante destacar, a los efectos que nos ocupan, que el
punto de partida fue la aplicacion de la ley belga, segin la cual el padre biolégico si podria
mediante reconocimiento establecer la paternidad si la madre gestante no estaba casada. La
misma solucién, también con valoracién del orden publico belga, se recogié en la Sent. Trib.
de Apelacion de Bruselas 31.07.2013% y ocasionalmente en otras decisiones®. Dos datos, el de
la realidad biolégica y el de las posibilidades que abre el Derecho sustantivo del foro que,

como veremos, parecen haberse convertido en cruciales en el momento actual.

11. En Italia, el caso mds recurrente venia siendo la Sent. Trib. App. de Bari 19.02.2009%!. Los

nacidos en el Reino Unido en 1997 y 2000, respectivamente, constaban en el registro

2 Rev.crit., 1991, pp. 716-717, y nota de C. RIOU-LABRUSSE, pp. 717-731
% Rev.crit., 1991, pp. 713-716.

2 Dos sentencias, las ntims. 12-18315 y 12-30138, que cita el punto 34 de la sentencia Mennesson y que han
sido consideradas claves en la condena a Francia por parte del TEDH (S. BOLLEE, Rev.crit., 2015, pp. 155-
156).

27 Ntm. 13-50.005. (Rev.crit., 2014, p. 619, con nota de S. BOLLEE). Es destacable que la Cour d'appel habia
aceptado la inscripcién, en los mismos términos que lo hara la nueva jurisprudencia francesa (infra ntims.
24y ss.).

28 P. WAUTELET en www.conflictoflaws.net, de 27.04.2010 y de 02.11.2010.

2 Uno de los precedentes de la Sent. TEDH (Seccion segunda) 08.07.2014, D y otros contra Bélgica,
disponible en http:/ /hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146420#{"itemid":["001-146420"]}.

30 Vid. las citadas en los puntos 22 y 23 de la sentencia citada en la nota anterior.

31 Vid. CAMPIGLIO (2009, pp. 589-604).
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italiano como hijos de la madre subrogada y el padre biol6gico. En 2007 se suscité la
rectificaciéon de las actas del registro italiano para que constase como madre la madre de
intencién y el tribunal accedi6é considerando que la maternidad subrogada no era contraria
al orden publico internacional, que el orden publico no acttia en abstracto, sino en el caso
concreto, valorando los efectos derivados del rechazo de la demanda de rectificaciéon en
contraste con los derivados de su aceptacion; y finalmente, aunque no menos importante,
que en el supuesto concreto tres de los cuatro interesados eran extranjeros®2. La
operatividad in concreto del orden publico y la mayor o menor proximidad del caso con el
foro fueron dos elementos relevantes en este caso y lo son también en la actualidad.

Este precedente atin hoy emerge continuamente como un icono en la préctica italiana
cuando se pretende hacer ver que la gestaciéon por sustituciéon no afecta per se al orden
publico®?, mas lo cierto es que el recurso al orden publico como obstaculo al reconocimiento
venia siendo habitual en las fechas anteriores a las sentencias del TEDH34.

12. La referencia en Espafia hemos de buscarla en la muy conocida Sent. TS (Sala de lo Civil)
num. 835/2013, 06.02.2014%, penultimo episodio® (hasta ahora) de la serie iniciada por la
Res. DGRN 18.02.2009, que admiti6 la inscripcion del nacimiento y filiacién de dos menores
nacidos en California mediante gestaciéon por sustitucion respecto de los comitentes
varones casados entre si¥”. En verdad, mas que la sentencia en si fue la propia Resolucion la
fuente del debate, tanto en el plano social, como en el doctrinal y también en el judicial.
Mas lo cierto es que el Tribunal Supremo confirmé la postura del Juzgado y la Audiencia,
afirmando sin ambages la contrariedad con el orden publico espafiol de las inscripciones
autorizadas por la DGRN.

Los aspectos de mera legalidad ordinaria (tipicamente registrales, que por otro lado era lo
que estaba en juego: la inscripcién autorizada por la DGRN), dichos aspectos, digo, quedan
totalmente oscurecidos por la discusiéon sobre la compatibilidad o incompatibilidad con el
orden publico espafiol de la gestaciéon por sustitucion. Una discusiéon en los términos

32 Lectura entre lineas que hace de la sentencia CAMPIGLIO, (2009, p. 594).

3 Incluso en los no infrecuentes procesos penales. Por ejemplo, Sent. Trib. penal de Mildn, 08.04.2014, Riv.,
2015, pp. 384-394, p. 392. Se suele citar también entre los pronunciamientos aperturistas la Sent. Trib. de
Nipoles 01.07.2011 (el texto manejado puede verse en http:/ /unipd-
centrodirittiumani.it/ public/docs/TribNapoli_010711.pdf). No obstante, creo que el ejemplo no es claro,
pues el tribunal acaba reconduciendo un supuesto de gestaciéon por sustitucién a uno de mera fecundacién
heteréloga que indubitadamente no contraria el orden publico italiano.

3¢ CAMPIGLIO (2014, pp. 507-508); BERGAMINI (2015, p. 332, nota 56).

35 RJ 2014\ 833, con mi nota en REDI, 2014-2, pp. 273-277; un anélisis mas completo (en parte coincidente
con el mio y en parte no), lo proporcionan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2015, pp. 67y ss.).

36 El ultimo lo constituye el Auto TS, 17, 02.01.2015 (infra nims. 41 y ss.).

37 Notas de A. QUINONES EscAMEZ, REDI, 2009, pp. 215-219 y P. OREJUDO PRIETO DE LOS M0OZz0s, AEDIPr, t.
IX, 2009, pp. 1249-1252; mas ampliamente, QUINONES ESCAMEZ (2009, pp. 4-15, entre otras) y HEREDIA
CERVANTES, (2013, pp. 695-701). Esta Resolucién fue revocada por la SJPI niim. 15 de Valencia, 17.09.2010
(AC 2010\1707) y ésta, a su vez, ratificada por la SAP Valencia, Seccién 10.%, 23.11.2011 (JUR 2011\42024;
con mi nota en REDI, 2012-1, pp. 213-216).
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absolutos a los que me referia en la introduccion. Una discusién que no se ajusta al
significado y operatividad de la excepcién de orden publico.

13. El Tribunal Supremo, por mayoria de cinco contra cuatro magistrados, consideré que si
habia contrariedad con el orden publico espafiol. Y comenzé, de forma correcta,
identificando los valores superiores y los derechos fundamentales que confluyen en un
supuesto de gestacion por sustitucion. Es decir, el contenido del orden publico directamente

implicado:

«derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendido como la autonomia de la persona para
elegir libre y responsablemente, entre las diversas opciones vitales, la que sea mas acorde con sus
preferencias (art. 10.1 de la Constitucién), derecho a contraer matrimonio (art. 32), derecho a la
intimidad familiar (art. 18.1), proteccién de la familia, proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil (art. 39); [...] la proteccién de la infancia, que ha de gozar de la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos (art. 39.4 de la Constitucién ) [...] el derecho
a la integridad fisica y moral de las personas [que] tiene reconocimiento constitucional ( art. 15), y
el respeto a su dignidad [que] constituye uno de los fundamentos constitucionales del orden
politico y de la paz social ( art., 10.1 de la Constitucion)»

Pero ahi se quedé toda la correccién. El TS derivé como «consecuencia légica» que «las
normas aplicables a la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, en concreto el art. 10 de la
Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, integran el orden piiblico internacional
espariol». Se trata esta de una afirmacion carente de soporte en términos metodolégicos y, a
mi juicio, errénea en su conclusién’®. Sefialado el contenido del orden publico, su
operatividad tiene que referirse al caso concreto. Solo en relacién con ese caso concreto
puede valorarse si las exigencias de los citados arts. 10.1, 18.1, 32, o 39 CE se ven o no
comprometidas por la inscripcién autorizada por la DGRN. Si la dignidad de la mujer
gestante y de los nifios -a los que de forma singular concede una vital importancia el TS- se
veian comprometidos por la inscripcién; si la importancia que concede al consentimiento

de la madre se veia comprometida con la inscripcién practicada, etc.?.

14. La simplificacion que el TS realiza en torno a la relevancia del art. 10 Ley 14/2006, de
Técnicas de reproduccién humana asistida, le hace caer en una fiscalizacion abstracta de la
situaciéon conformada por la ley extranjera: si esta sentencia marcase doctrina, tal doctrina
consistiria en que todo lo que no sea afirmar el vinculo de filiacién materna respecto de la
madre gestante seria contrario al orden publico espafol. Lo apodictico del fallo recuerda en
cierto modo a las sentencias de la Cour de cassation. Y, aun sin prejuzgar el resultado, el
orden publico opera de otra forma.

38 ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 362, nota 67).

3% Muy detallado, DUDEN (2015, pp. 132 y ss.; p. 145 para la ley aplicable y 216-217 -con idéntico
tratamiento- para el reconocimiento).
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15. El voto particular tuvo la virtud de recordarlo: incide en que ha de tratarse de una
valoracién caso por caso; denuncia que el fallo no realiza un verdadero analisis de la
vulneracion de los derechos fundamentales y los valores superiores aducidos por la
mayoria de la Sala y evidencia que se estd utilizando el orden publico de una forma
preventiva; ademads, le da al consentimiento de la madre una relevancia que la sentencia
pasa por alto. Todo ello es correcto. Y por eso llama mas la atencion que los magistrados
discrepantes sucumbieran también a la tentacion de tomar partido aprioristico y adaptar
los argumentos a ese partido. Consideraron no relevantes o despreciables aspectos del
procedimiento seguido en California que, a mi juicio, son cruciales: las vicisitudes de la
gestacion, el tipo de gestacion, los consentimientos de la madre gestante, la
mercantilizacién del proceso, y otros muchos aspectos, que si son relevantes para decidir si el
reconocimiento y la inscripcién concreta es o no contraria al orden publico. Se ampar6 el
voto particular, cémo no, en el interés del menor, sin matices. Como si se tratase del Balsamo
de Fierabras en el que aceite, vino, sal y romero se sustituyen por el interés superior del
nifio para salvar cualquier vicio que pudiera impedir el reconocimiento. Abrazaron
artificialmente el derecho a procrear, la similitud entre la gestacion por sustitucion y la
adopcion o la libre circulacion de personas dentro de la UE en un heterogéneo
amontonamiento argumental, tipico de quien no esta dispuesto a argumentar.

En definitiva, la sentencia del TS nos ofrece dos posturas enfrentadas en términos

voluntaristas. En los temidos términos de brocha gorda a que me referi al comienzo*.

3. Los casos Mennesson y Labassée: alcance

16. Y en esto lleg6 el TEDH. No de improviso. Se le esperaba haciendo cabalas sobre cual
seria su postura. Los recursos anunciados en los casos Mennesson y Labassée habian
generado unas expectativas que discurrian entre hasta dénde llegaria el interés de los
nifios, por un lado, y hasta dénde el legitimo margen de apreciaciéon de Francia sobre la
regulacion de la gestacion por sustitucién, por otro. Ademas la ausencia de buena fe en la
actitud de los padres de intencién parecia jugar en su contra. Ausencia de buena fe o de
legitimas expectativas de reconocimiento por mor del conocimiento real de que las
operaciones llevadas a cabo en los Estados Unidos de Norteamérica se explicaban,
precisamente, porque eran juridicamente rechazadas en Francia. Se ha dicho, con acierto,
que en los casos de gestacién por sustitucion el recurso a los derechos humanos puede
conducir tanto al reconocimiento de la filiacién determinada en el extranjero cuanto a su
rechazo, dependiendo del balance que se haga de los derechos implicados*!.

17. En estos términos la alegacion de una vulneracién del «derecho al respeto a la vida
privada y familiar» consagrado por el art. 8 del CEDH no tenia plenas garantias de éxito.
Existia un precedente, la Sent. TEDH 28.06.2007 (76240/01) Wagner and |.M.W.L v.

40 Una visién mas amplia de la practica en Espafia, ALVAREZ GONZALEZ (2014, pp. 66-73).

41 VETTOREL, (2015, p. 526).
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Luxembourg*?, en el que se habia condenado a Luxemburgo por haber vulnerado dicho
articulo al no haber reconocido una adopcién plena constituida en Perd por una madre
soltera. Pero se trataba de un precedente valorado e interpretado de forma dispar por la
doctrina, sin acuerdo sobre la importancia que en su fallo habia tenido la buena fe y las
legitimas expectativas de una de las requirentes® y, al menos, alejado de los casos de turismo
reproductivo mas frecuentes en materia de gestaciéon por sustituciéon*. La Sra. Wagner
habia adoptado a su hija confiando en una cierta practica de las autoridades
luxemburguesas que toleraba este tipo de adopciones atn siendo contrarias al Derecho
interno. Esta legitima expectativa de reconocimiento era totalmente ajena a los casos de

gestacion por sustitucion.

18. El TEDH conden6 a Francia en los dos casos. El precedente Wagner formo parte de su

argumentacion, pero no fue decisivo.

Para medir si Francia habia respetado el derecho al respeto de la vida privada y familiar
del art. 8 CEDH, el TEDH hizo un andlisis exhaustivo de todos los aspectos de la vida
diaria que se veian afectados por la ausencia de inscripcion de los nacidos en el registro
civil francés, asi como de las consecuencias potenciales en materia de nacionalidad o de
posibles derechos hereditarios de los nacidos. En este escrutinio distingui6é -y este fue un
movimiento clave- los aspectos ligados al derecho del respeto a la vida familiar (de todos los
recurrentes) y los ligados al derecho a la vida privada (solo en relacién con los hijos). Y
mientras que en el primer caso estim6 que ciertamente habia injerencia, pero se trataba de
una injerencia justificada, en el segundo consideré que habia igualmente injerencia pero esta
vez no justificada por no ser necesaria, con la consiguiente vulneraciéon del CEDH. Dicho con
otras palabras, por lo que atafie a nuestra reflexion, el recurso al orden publico francés no se
justifica o, en todo caso, conduciria a una situacion de conculcacion de un derecho humano.

19. El TEDH acept6 la legitimidad la prevision legal de la ley francesa contraria al
reconocimiento de la filiacion (rectius, la denegacion de su inscripcion en el Registro civil)
en casos como los analizados, asi como los objetivos legitimos de tal prevision legal; pero
niega su cardcter necesario en una sociedad democrética, en lo que atafe a la existencia o
identidad de la persona, aspectos en los que se integra de forma esencial su filiacion.
Reconoce, como en tantos otros aspectos controvertidos, que cuando no hay consenso entre
los Estados del Consejo de Europa, como en el caso de la gestaciéon por sustitucion, el
margen de apreciacion de cada Estado es amplio, pero ese margen se reduce cuando se
refiere a aspectos esenciales de la identidad de las personas, como integrante del «derecho al
respeto de su vida privada».

42 También Sent. TEDH, 03.05.2011, Negrepontis Giannisis v. Grecia.

43 Opiniones diversas que se expresaron en el seno del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado
(www.gedip-egpil.eu/reunionstravail / gedip-reunions-17t-fr.html). KinscH, (2010, pp. 272-273); KINSCH,
(2011, pp. 42 y ss.).

44 DIONISI-PEYRUSSE, (2012, p. 165).
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20. Las sentencias no eludieron el test de la previsién o expectativa legitima ligada a la idea
de fraude, presente en la jurisprudencia Wagner, pero lo limitaron a la dimension del
derecho de toda persona al respeto de su vida familiar5, que no considera vulnerado. A los
padres no se les ha vulnerado ningtn derecho: la familia es un concepto de hecho y Francia
no habia impedido en ningtin momento la conviviencia pacifica. A los hijos si. El rechazo
de la inscripcion de las actas de estado civil por parte de la Cour de cassation no supone
injerencia en la vida familiar de los requirentes, pues refleja un equilibrio justo entre sus
intereses y los del Estado francés; pero si existe vulneracion del respeto a la vida privada de
los menores, que tienen derecho a establecer los detalles de su identidad como persona.
Obviamente, en el caso de los hijos ningtn test de previsibilidad, fraude o expectativa
legitima podria aplicarse. No se pone en tela de jucio el orden publico internacional francés
en si mismo considerado, sino si de su operatividad en el caso concreto resulta un
equilibrio justo entre los intereses de la sociedad en que todos se ajusten a las normas
democraticamente adoptadas (el orden publico entre ellas) y el de los requirentes a su vida
personal y familiar, donde el interés superior de los nifios es prevalente.

21. La toma de posicion del TEDH es contundente y trascendente. Desde la perspectiva de
la vida privada de los nacidos y de cémo el Tribunal construye la vinculacién entre vida
privada-indentidad-filiacion, apenas queda margen para los Estados en los supuestos mas
tipicos, aquellos en los que existe un vinculo biolégico entre uno de los padres de intenciéon
y el nacido o nacidos. En ningtin momento se llega a hablar de un derecho a una identidad
tinica, pero casit. En ningin momento se habla de la erradicacién del orden ptblico como
obstaculo al reconocimiento, pero casi¥”. La interpretacion del TEDH vendria a
superponerse casi totalmente sobre los sistemas de DIPr de cada Estado.

22. Casi. En realidad la practica posterior a estas sentencias demuestra que el debate no ha
concluido. Y no lo ha hecho porque la doctrina del TEDH es tributaria (o al menos asi se ha
leido de forma generalizada y probablemente correcta) de dos factores que concurrian en
los casos analizados, pero que no tienen por qué concurrir en otros: por un lado, el hecho
de que en ambos casos existia un vinculo genético real entre alguno de los padres de
intencion y los nacidos*; por otro, que el sistema francés se regia en estos casos por la
maxima fraus omnia corrumpit, segun la cual, no solo no podria reconocerse efecto alguno al
acto fraudulento, sino que tales o similares efectos no podrian aceptarse mediante el

45 Nums. 58 y ss. de la sentencia Mennesson. Vid., al respecto, ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 363); y AIVAREZ
GONZALEZ (2013, p. 89).

46 Asi lo interpreta P. JIMENEZ BLANCO, en su nota a estas dos sentencias, REDI, 2015-3-Pr, pp. 238-241, p.
239; también en PRESNO LINERA y JIMENEZ BLANCO, (2014, p. 40).

47 P. JIMENEZ BLANCO habla de posible neutralizacion de la doctrina de la citada STS, 17 06.02.2014 (REDI,
2015-3-Pr, p. 240).

48 La interpretacion generalizada de la doctrina del TEDH considera este dato fundamental (ntm. 100 de la
sentencia Mennesson y 79 de Labassée; por todos HENRICH, (2015, p. 230); para CALVO CARAVACA y
CARRASCOSA GONZALEZ (2015, p. 95 o 99) el alcance de dicha doctrina favorable al reconocimiento
alcanzaria también los padres de intencién no vinculados genéticamente con los nacidos; en la misma
linea, aunque conscientes de que se tratarfa de una interpretacién extensiva de lo dicho por el TEDH,
PRESNO LINERA y JIMENEZ BLANCO (2014, pp. 41-41).
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recurso a otras vias u otros instrumentos proporcionados por el sistema®. En otras
palabras, que no solo se denegaria el reconocimiento de la filiaciéon derivada de gestacion
por sustituciéon llevada a cabo en el extranjero, sino que tampoco podrian recurrir los
interesados a otras vias (reconocimiento voluntario de paternidad, adopcién, posesion de
estado...) para hacer valer esa filiacion.

23. En el momento de comenzar a redactar estas lineas pendian ante el TEDH tres nuevos
casos contra Francia, llamados a tener relevancia sobre el tema: Laborie and Others v. France
(nam. 44024 /13): gestacién por sustitucion en Ucrania por pareja heterosexual; Foulon v.
France (ntm. 9063/14): gestacion por sustituciéon en India por padre de intencién varén;
Bouvet v. France (nam. 10410/14): gestacién por sustitucién en India de padre de intencion
varén que forma pareja (PACS) con otro varén. El orden publico (aqui también envuelto
en la idea de fraude) habia estado presente en los tres procesos y, en ocasiones, con una
contundencia no infrecuente en los tribunales franceses que, por ejemplo, hace afirmar a la

Cour de cassation que:

«... en presencia de este fraude, no pueden ser invocados ni el interés superior del nifio que
garantiza el articulo 3, § 1, de la Convencién internacional sobre los derechos del nifio, ni el
respeto de la vida privada y familiar en el sentido del articulo 8 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales»51.

En su Sent. TEDH, 21.07.2016, Foulon et Bouvet c. France, el TEDH no dudé en extender su
jurisprudencia Mennesson y Labassee a los casos Foulon y Bouvet, que habia decidido
acumular y resolver conjuntamente. La respuesta fue especialmente sucinta y sin aportar

ninguna novedad resefiable.

4. Las reacciones tras la postura adoptada por el TEDH
4.1. La nueva jurisprudencia de la Cour de cassation

24. Resulta interesante ver como la Cour de cassation se enfrenta a supuestos de gestacion
por sustitucién tras la condena de Francia en los asuntos Mennesson y Labassée. Lo hace, con
moderacion y casi, diria, con resignacién. Ciertamente la Cour no se habia prodigado en
grandes construcciones cuando consideré que las inscripciones eran contrarias al orden
publico francés, y tampoco lo hace ahora, cuando casa o ratifica las decisiones de tribunales
inferiores que habian rechazado o aceptado dichas inscripciones.

49 En este sentido, las sentencias citadas supra notas 26 y 27 y nota critica en cuanto a los efectos del fraude
de S. BOLLEE, Rev.crit., 2014, p. 619 y ss. parrafos A-6 y a-9.

5 Fuente: http://www.echr.coe.int (consultada el 29 de septiembre de 2016). Sobre la Sent. TEDH,
27.01.2015, Paradiso y Campanelli contra Italia, vid. lo dicho supra nota 7.

51 Sent. Cour de Cassation 13.09.2013, reproducida en Foulon v. France, y ya en el punto 34 de la sentencia
Mennesson.
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El laconismo de la Sent. Cour de cassation nium.619 03.07.2015 (14-21.323)>2 es muy
significativo: casa la sentencia inferior que habia rechazado la inscripcién de nacimiento en
Rusia de un nifio que constaba como hijo por reconocimiento de un francés y de una mujer
rusa, aparentemente, madre subrogada. La Cour, sin mencionar para nada el orden
publico, resuelve:

«Teniendo en cuenta que para rechazar la inscripcién la sentencia sostiene que hay un cuerpo de
pruebas tal que demuestran la existencia de un proceso fraudulento, con un contrato de gestacién
por sustitucién celebrado entre...

Que al fallar de este modo, sin haber constatado que el acta [de nacimiento] era irregular,
falsificada y que los hechos en ella declarados no se correspondian con la realidad, el tribunal ha
vulnerado los textos citados» [art. 47 CC francés, art. 7 del Decreto 62-921 de 3 de agosto 1962 y...
art. § CEDH]53

La ley positiva francesa no ha cambiado desde la jurisprudencia de 2013. Pero el art. 8 del
CEDH es decisivo. Nada se dice del orden publico y nada sobre la gestacion por

sustitucion. La estimacion del recurso traduce una cierta idea de resignacion.

25. Por su parte, la Sent. Cour de cassation niim.620 03.07.2015 (15-50.002)3*, igual de lacénica,

da un pequefio paso mas al establecer que:

«Sin embargo, habiéndose comprobado que el acta de nacimiento no fue ni irregular, ni
falsificada, y que los hechos en ella reflejados se corresponde con la realidad, el Tribunal de
Apelacion lleg6 a la correcta conclusion de que el contrato de gestacion por sustitucion celebrado
entre el Sr. Y y la Sra. A... no era ningtin obstaculo para la inscripcién del acta de nacimiento...»

La situacion era similar a la anterior: acta de nacimiento en Rusia de padre francés y madre
rusa, con la peculiaridad de que la solicitud de inscripcion ya habia sido aceptada por la
Sent. Cour d'appel de Rennes, 16.12.2014 y el recurso lo interponia el ministerio fiscal. La
novedad es que lo que en el anterior resultaba implicito, aqui parece explicitamente: la
existencia de un contrato de gestacion por sustitucién no es obstaculo a la inscripcion.

26. Ciertamente, en la interpretacion generalizada de estos dos casos se aprecia mas un
rechazo a la idea de fraude a la ley francesa que a la de orden publico. El fraude, por

recurrir a la gestaciéon por sustituciéon prohibida por el ordenamiento francés, (ya) no es

52 https:/ /www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/619_3_32230.html.

5 «Tout acte de 1'état civil des Francais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes
usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou pieces détenus, des données extérieures ou des
éléments tirés de I'acte lui-méme établissent, le cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est
irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité. » (art. 47 CCF); «Les
actes de I'état civil dressés en pays étranger qui concernent des francais sont transcrits soit d'office, soit sur
la demande des intéressés, sur les registres de I'état civil de l'année courante tenus par les agents
diplomatiques ou les consuls territorialement compétents ; cette transcription est mentionnée
sommairement dans les fichiers tenus au ministére des affaires étrangeres et dans les postes diplomatiques
et consulaires» (art. 7 del Décret nam. 62-921 du 3 aotit 1962 modifiant certaines regles relatives aux actes
de 1'état civil, en lo que a nosotros interesa).

54 https:/ /www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/620_3_32232.html
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suficiente para denegar la inscripcién de quien efectivamente son padre y madre biolégicos
para la ley francesa. Aunque ello no responda mas que a una parte de los intereses en
juego, y deje tantas incégnitas por resolver como las que resuelve3. Sobre todo, la suerte de

la relacién entre la madre bioldgica y el o los hijos y entre estos y la madre de intencién.

4.2. La reaccion de la Corte di cassazione italiana

27. Aunque la citada Sent. Trib. App. de Bari 19.02.2009 habia rechazado el orden publico
como obsticulo al reconocimiento, otros precedentes y los mas cercanos, los del caso
Paradiso, ponian el énfasis en tal obstaculo®. En este contexto, la doctrina de los casos
Mennesson y Labassée resultaba especialmente relevante para valorar la evolucién de la
operatividad del orden publico italiano en la primera ocasién importante en que la Corte di
cassazione se enfrenté6 con un problema de reconocimiento de la filiacién derivada de
gestacion por sustitucion. La Sent. Corte di cassazione, 26.09.201457, sin embargo, volvié a
echar mano del orden publico para rechazar el reconocimiento del pretendido vinculo de

filiacion derivado de un supuesto de gestacién por sustitucion llevado a cabo en Ucrania.

28. La Corte tuvo en cuenta expresamente la doctrina del TEDH pero para considerarla no
trasladable al caso considerado. Como he sefialado, en Mennesson y Labassée el TEDH se
movio entre el respeto por las soluciones francesas, en un ambito en el que el margen de
apreciacién de los Estados habia de ser nacesariamente amplio, y la condena en relacién
con la identidad y la vida privada. Habia un vinculo biol6gico entre los padres y los hijos
que el ordenamiento juridico francés ni reconocia ni permitia que se estableciera por otros
medios. ;Quid cuando estos dos datos -o alguno de ellos- estdn ausentes? Se trata de una
cuestion que desde el primer momento fue identificada como potencialmente ajena a los
efectos de Mennesson y Labassée; como una cuestion abierta®. Y la Corte di cassazione la zanja
en sentido negativo al reconocimiento: no existia vinculo genético entre los padres de
intencién y el nacido, y reconocer la filiacién en este caso vulnera el orden publico italiano.

29. El contenido positivo del orden publico que se manej6 fue la contrariedad del
reconocimiento con la dignidad de la madre y la vulneracién de la institucién italiana de la
adopcién. El segundo de los aspectos ya habia estado presente en la practica judicial

% Vid. la densa y muy ilustrativa nota de la redaccién en Rev.crit., 2015, p. 885 (que he consultado en
formato electrénico).

5 Supra nota 34. Ademas en concreto la Sent. Tribunal de Apelacién de Campobasso 03.04.2013, citada en la
sentencia Paradiso.

57 Riv.dir.int.priv.proc., 2015, pp. 428-434; en francés puede leerse un extracto comentado en PRETELLI, (2015,
pp. 559-578).

5 Asi lo puso de manifiesto la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado «The Parentage /
Surrogacy Project: an updating note», (Prel. Doc. No 3 A of February 2015), pp. 5-6 (The questions which
remain following the ECtHR decisions). Accesible en https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-
9166-4d9315031737.pdf
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francesa® y es un elemento interesante pues no forma parte del ndcleo duro de los
derechos fundamentales a los que cada vez mas frecuentemente se trata de restringir el
contenido del orden publico. Sin duda, las peculiaridades del caso no fueron ajenas: los
padres de intencion tenfan un historial con diversas denegaciones de su idoneidad para la
adopcion. En lo que atafie a la vulneracion de la dignidad de la madre, se desprende del
fallo que el caracer comercial de la gestacion por sustitucion fue determinante. A contrario,
parece colegirse que una maternidad de sustitucién altruista no atentaria contra tal
dignidad. También lo fue, como he adelantado, el hecho de que no existia vinculacién
biolégica entre los padres de intencién y el/los nacidos. La Corte di cassazione opera
también con otros tépicos para apuntalar su negativa al reconocimiento: la existencia de
sancion penal en Italia®, o el hecho de que el propio contrato de gestacion por sustitucion
ni siquiera se acomodaba a las exigencias del Derecho de Ucrania®!. El extravagante
«razonamiento europeo» también estuvo presente (en el recurso se hacia mencién a la
violacion del art. 16 de la Ley de 31 de mayo de 1995, n. 218, del art. 3 de la Convencion
sobre los Derechos del nifio y del art. 23 del Reglamento 2201/2003), aunque sin relevancia

alguna.

30. En cuanto al juego del interés superior del nifio, la sentencia acoge una vision dogmatica y
aprioristica que lo hace coincidir con su concrecién en el Derecho italiano, por lo que no
desempeii6 el papel protagonista que suele tener en estos casos y que meses después fue
puesto en primer plano por el TEDH en Paradiso, cuando estableci6 que «el recurso al
orden publico no puede suponer una carta blanca para justificar cualquier medida, puesto
que la obligaciéon de tomar en consideracion el interés superior del nifio incumbe al Estado
con independencia de la naturaleza del vinculo de filiacién, genético u otro»%2.
Obviamente, el pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo es posterior al de la Corte di
cassazione y malamente pudo ésta tenerlo en cuenta, pero si estuvo presente en la sentencia
que analizamos a continuacién. En todo caso, la Corte opera, frente a los argumentos de los
padres de intencién, con un concepto de orden puiblico cldsico en el que no solo los derechos
fundamentales comun e internacionalmente aceptados integran su contenido, sino que éste
también estd conformado por los valores superiores del ordenamiento italiano. Si no se puede
confundir con las normas imperativas italianas, si pueden extraerse dichos valores de

algunas de esas normas imperativas®.

31. La Sent. Corte di cassazione, 26.09.2014, que como acabamos de ver reacciona contra una
interpretaciéon maximalista de la doctrina del TEDH, contrasta firmemente con la mas
reciente Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016%. A la espera de los comentarios de la que creo

59 Supra nam. 9.

60 Con numerosos casos vinculados a la gestacion por sustitucion: CAMPIGLIO, (2014, p. 506, notas 70 a 73).
61 Que hace hablar a PRETELLI, (2015, num. 22), de «doble violacién» (de la ley ucraniana y de la italiana).
62 Punto 80 de la sentencia. La traduccién es propia.

6 Aprueba el razonamiento THOMALE, (2016-b, p. 496).

64 Accesible en http:/ /www.cortedicassazione.it/cassazione-
resources/resources/cms/documents/19599_10_2016.pdf. El documento original aparece fechado el 21 de
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que esta llamada a ser una sentencia fundamental para el DIPr italiano, esta decision esta
claramente orientada a reducir al mdximo el orden publico italiano y a facilitar el
reconocimiento de los vinculos de filiacion legalmente existentes en el extranjero. El
supuesto de hecho puede parecer que no atafie al objeto de nuestro anélisis, la gestacion
por sustitucion, pero ello es solo aparente: una mujer italiana contrae matrimonio en
Espafia con una esparfiola, aporta su 6vulo que es fecundado por los gametos masculinos de
un tercero anénimo y es su mujer la que lleva a cabo el embarazo. El matrimonio se
divorcia posteriormente quedando el hijo bajo la custodia compartida de ambas. Es la
solicitud de inscripcion del nacimiento y la filiacién en Italia la que provoca el inicial
rechazo y el posterior periplo judicial en el que las solicitantes obtienen respuesta judicial
positiva que es recurrida por el procurador de la Republica y por el Ministerio del interior
italiano. La Corte de cassazione rechaza los recursos con una sentencia propia de cualquier
meritorio trabajo doctrinal sobre la materia, por la variedad de argumentos y la toma nitida
de postura, no solo para resolver el caso concreto, sino con pretensiones de generalidad. El
objeto fundamental de los razonamientos es el orden ptblico internacional italiano.

32. Es cierto que la diferencia con los supuestos de gestaciéon por sustituciéon no solo es
apreciable en la somera descripcion efectuada, sino que resulta expresamente resaltada por
la propia Corte de cassazione®>, quiza para tratar de quitarse de encima un lastre, el de su
citada Sent., 26.09.2014, del que finalmente se libera apelando a dos diferencias: la
inexistencia de vinculo genético en el caso de la gestacién por sustitucién llevada a cabo en
Ucrania y el hecho (presunto) de que tampoco para Ucrania habia vinculo de filiacién en
aquel caso concreto. Sin embargo, pienso que este esfuerzo de diferenciaciéon casa mal con
el enorme arsenal argumental que la Corte utiliza, mucho mas generalizable.

33. En primer lugar y como fundamento del resto de su argumentacion, la Corte reduce el
contenido del orden puiblico a los principios fundamentales derivados de la Constitucion, de los
tratados y de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea y del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Una reduccién de la que deriva que todo aquello que pudiera entrar en
la Constitucién (con independencia de cémo el legislador ordinario la haya desarrollado y
entendido) no seria contrario al orden publico. De hecho, llega a sefialar que la verificaciéon
de la eventual contrariedad con el orden publico «se trata de un juicio (o de un test) similar
al de constitucionalidad, pero preventivo y virtual» en el que tan solo puede estimarse la
existencia de contradiccion cuando el juez valore que el legislador italiano nunca podria
dictar una norma similar a la extranjera (en este momento la Corte argumenta en términos
de ley aplicable) ¢.

junio de 2016, si bien en la pagina oficial de la Corte de cassazione aparece el 30 de septiembre de 2016 que
es la fecha de depésito en la cancilleria.

65 Puntos 10.2 y 13 de la sentencia.

66 Puntos 7 y 10.1 de la sentencia, que concluye con la articulacién formal de la idea descrita en el texto.
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34. En segundo término, la Corte pasa a analizar el «interés del menor», también sobre la
base de la normativa internacional de derechos humanos y la Constitucion®’. Dicho interés
se identifica con «el derecho a conservar el estatus de hijo reconocido por un acto
validamente formado en otro pais de la Union Europea». En apoyo de esta manifestacion se
traen a colacion el art. 8 de la Convencién de Nueva York sobre derechos del nifio, asi como
una amplia presencia de la jurisprudencia del TEDH (donde sobresale el recurso a la
sentencia Mennesson) y del TJUE (con apelacion a la STJ, 14.10.2008, C-353/06, Grunkin, y a
la STJ, 02.10.2003, C-148/02, Garcia Avello) y una apelaciéon especial a la Sent. BGH,
10.12.2014, que veremos a contiuacion®. Esta aproximacion llega a su maxima expresion
cuando la Corte proclama la existencia de un «derecho fundamental a la conservacién del
estatus legitimamente adquirido en el extranjero»®, con la coda de «en el caso concreto en
otro pais de la UE»70. A esta afirmacion esencial se le suman otras como la que sostiene que
«la regla segtn la cual es madre aquella que ha parido» no es un principio constitucional,
por lo que no es posible derivar de ella un principio de orden publico”}; o la que reclama -
ya desde el punto de vista de las madres- «la fundamental y general libertad de la pesona

de autodeterminarse y de formar una familia»2.

35. Se trata, como se puede apreciar, de un fallo que optimiza todos los argumentos
favorables al reconocimiento, incidendo en una reducciéon al minimo de las razones de
orden publico que pudieran ser contrarias al mismo. Se le puede achacar que no distingue
con claridad los distintos planos, y su fuerza relativa, procediendo a un cierto
amontonamiento indiscriminado por ejemplo, del europeo (libertad de circulaciéon de
personas), el comparado (mezcla de decisiones suizas, francesas o alemanas) o el de la
CEDH. Pero la contundencia es evidente... también para los supuestos de gestacién por
sustitucion. El intento de separarse de éstos me parece forzado e innecesario. Bastaria con
separarse de aquellos en los que no existe un vinculo genético entre nacido y padres de
intencién, y aun asi, el «derecho fundamental a la conservacién de un estatus legitimamente
adquirido en el extranjero» seria suficiente para eludir la ausencia de dicho vinculo.

4.3. La Sentencia BGH de 10 de diciembre de 2014

36. Uno de los apoyos argumentales de la Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016 fue, como he
sefialado, la Sent. BGH, 10.12.2014 (XII ZB 463/13)73, que resuelve la solicitud de

67 Punto 8.

68 Punto 8.2.

6 Puntos 8.3 y 10.3.
70 Punto 8.4 in fine.
71 Punto 11.1 in fine.
72 Punto 12 in fine.

73 http:/ /www.bundesgerichtshof.de (en aleman). Un exhaustivo comentario con muchos mas matices (e
informacién) de la que ahi se da es el de GOssL (2015, pp. 457-461, para el orden publico). La sentencia es
un potente argumento para CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2015, pp. 77-79, entre otras) para
la critica de la STS, 1% 06.02.2014.
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reconocimiento de la sentencia californiana por la que se declara la filiaciéon de un nifio
nacido mediante gestacion por sustitucion respecto de una pareja registrada de dos varones
alemanes residentes en Alemania. Y lo hizo en forma positiva, con andlisis expreso y
pormenorizado de las razones de orden publico que podrian estar en contra y con una
presencia real de los derechos humanos en general y del CEDH en especial. El resumen que

encabeza la version oficial de la sentencia sefiala que:

«a) Una decisién judicial extranjera, que contiene la declaracién de la filiacién, puede tener acceso
al reconocimiento, al contrario que el mero registro de la relaciéon parental. [...] b) Al considerar si
la decisién es contraria al orden publico, deben tenerse en cuenta los derechos humanos
garantizados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos [...] ¢) El mero hecho de que una
sentencia extranjera atribuya la filiacion del hijo a los padres de intencién en el caso de
maternidad subrogada no supone ninguna violacion del orden ptublico, cuando uno de los padres
de intencién -al contrario que la madre gestante- esta vinculado genéticamente con el nifio. [...] d)
Nada distinto puede derivarse del hecho de que la paternidad también se asigne a la pareja
registrada junto al padre genético».

37. A pesar de este prometedor avance, la doctrina de los casos Mennesson y Labassée no
ocupd un lugar especialmente destacado en el razonamiento del fallo, sino que adorné
otras consideraciones més vinculadas a la ley alemana y a las posibilidades que la ley
alemana ofrecia para abordar globalmente situaciones como la planteada. En el punto 40 de
la sentencia aparece la importancia del CEDH y la jurisprudencia del TEDH para la
determinaciéon del contenido y alcance de los derechos humanos que forman parte del
orden publico. Y poco después (punto 42) una mencioén sintética a los casos Mennesson y
Labassée. Resulta dificil discernir cudl habria sido la respuesta del BGH en ausencia de
estos casos, pero una contemplacién objetiva de la sentencia me permite aventurar que no

habria cambiado.

38. El BGH, en mayor medida que sus homoélogos europeos, contaba con una préctica de
los tribunales inferiores muy variada y rica en matices. Con diferentes supuestos de hecho
(dentro de la global gestacion por sustitucién) que encontraban también diferentes
soluciones. Y aunque la prohibicién de la maternidad subrogada en el Derecho sustantivo
aleman tendia a considerar que existia violaciéon del orden publico cuando se pretendia
reconocer una llevada a cabo en el extranjero’4, lo cierto es que las opiniones doctrinales
eran mucho més variadas y matizadas?.

El BGH corrige esta tendencia de la practica juridica mediante una argumentacion llena de
matices pero que en definitiva rechaza que el reconocimiento solicitado pudiera vulnerar el

orden publico aleman.

39. Esta ultima consideracion es, quizd, el punto mas interesante de la sentencia y quiza
también el mas discutible, no por lo que dice, sino por lo que podria derivarse de lo que no

74 Vid. jurisprudencia citada por DUDEN, (2015, p. 133, nota 2).
75 Ibid., pp. 133-134, nota 3.
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dice. El BGH realiza un escrutinio in concreto del orden publico apoyandose en las
circunstancias especificas de la situacion y diferenciando diversos aspectos. Una analitica
en la que comienza por diferenciar la situacion del padre biolégico y la de su conviviente
asi como la de la madre subrogada. Respecto del primero, ninguna contrariedad con el
orden publico ve en el reconocimiento de la situaciéon dado que en Derecho aleman seria
posible el reconocimiento voluntario de paternidad respecto del padre biolégico; respecto
de la madre gestante, que no tenia vinculo genético con el nacido, su consentimiento ex
ante y ex post aproximaba la situacion a la de la adopciéon del Derecho aleman, no
pudiendo afirmar ninguna vulneracién de su dignidad como ser humano; en relacién con
la filiacién respecto del conviviente, de nuevo el BGH eché mano del Derecho aleman: el
propio Tribunal Constitucional aleman habia consagrado la adopciéon del hijo del
conviviente registrado; respecto de ambos, el derecho a crear y mantener una familia tal
cual se evidencia en el Derecho aleman a través de su regulacion de la adopcion, la
transexualidad o la donacién de esperma, también abonaria la tesis de la ausencia de
contrariedad con el orden publico; por tltimo, cémo no, el interés superior del nifio, a la
luz de las circunstancias, conducia a la misma solucién. Y en las circunstancias de marras se
manejaron argumentos de muy distinta naturaleza y con también diverso peso argumental:
de un lado, fue fundamental que existiese una vinculacién genética con uno de los padres
de intencién y ninguna con la madre subrogada; de otro, el derecho del nifio a conocer sus
origenes tuvo una presencia residual; por dltimo, un tipico argumento de DIPr emergio
como integrante de ese interés superior: la necesidad de evitar situaciones claudicantes.

40. Me he permitido resaltar la importancia del Derecho aleméan (la regulacién positiva
simple y llana) por lo nitido del razonamiento: no podemos considerar contrario al orden
publico alemédn algo que conduce a un estado de cosas juridico que podria alcanzarse a
través de mecanismos reconocidos por la propia ley alemana. Vimos con anterioridad esta
idea reflejada ya en la préctica judicial belga’¢. Pero el argumento contrario no es
inverosimil. De hecho, es el que esta detras del la resoluciéon del Tribunal Supremo espafiol
que analizaré a continuacién. El BGH admite el reconocimiento y rechaza el orden publico,
sin hacer pagar el peaje de la reconstruccién de la situacion juridica mediante las vias del
Derecho aleman. Reconstruccion que, ademas, y este si es un tipico argumento de DIPr,
implicaria la formacion de titulos distintos en Alemania y en California, donde el titulo de
filiacion seria diferente’”. Ahora bien, la cierta comodidad del razonamiento lo hace
necesariamente parcial: jquid de los supuestos que no se ajustan al perfil del caso resuelto?
¢quid de los supuestos en los que el Derecho sustantivo aleman no se muestra tan
comprensivo?78

4.4. E1 Auto del TS de 2 de febrero de 2015

76 Supra nam. 10.

77 Este topico es perfectamente reconducible al derecho a la propia identidad como ya vimos en propuesta
de PRESNO LINERA y P. JIMENEZ BLANCO (supra nota 46).

78 Sobre estos y otros temas que la sentencia deja abiertos, HENRICH (2015, pp. 230 y ss.); GOssL, (2015, pp.
462-465).
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41. Como en el anterior epigrafe adelanté, también el Tribunal Supremo esparfiol tuvo
ocasion de volver sobre el tema tras los casos Mennesson y Labassée. Ademas se enfrent6d
directamente a la relevancia de la doctrina del TEDH, pues fue precisamente ésta la que
determiné el incidente de nulidad promovido contra su citada STS, 1% 06.02.2014. Y no es
baladi este hecho: el Auto del TS no aborda un caso distinto a los ya resueltos, con matices
en el supuesto de hecho que pudieran justificar también matices en la respuesta. Se trata de
que revise su fallo en relacién con el mismo caso en el que consagro tan categodrica vision del
orden publico espafiol”. Los recurrentes consideraban que la apariciéon subsecuente de las
dos sentencias del TEDH justificaba la revision... y la revocacién del fallo®. Al contrario
que en la Sent. BGH, 10.12.2014 y la Sent. Corte di cassazione, 26.09.2014, el interés afiadido
de este caso radica en que se trata de una confrontacion directa entre lo dicho por el TSy lo
dicho por el TEDH.

42. Los recurrentes no estaban ayunos ni de razones, ni de un nutrido grupo de corifeos,
entre los que la propia DGRN parecia tomar partido. En efecto, apenas dos semanas
después de las sentencias Mennesson y Labasée, el 6rgano directivo emitié una Consultas!
cuyo contenido, en esencia, era revivir la Instruccion DGRN, 05.10.2010, por la que se
establecia un procedimiento y unas condiciones posibilistas de la inscripcion en el Registro
civil de la filiaciéon derivada de gestacion por sustitucion®2. Aunque la DGRN habla del
«mantenimiento de la vigencia y aplicabilidad plena de la Circular», el efecto pretendido
sin duda era y es la reviviscencia, pues la contundencia con que la jurisdiccién habia
consagrado la contrariedad de la gestacién por sustituciéon por el orden publico espaifiol
dejaba poco o ningtin margen a los encargados del Registro civil. La Consulta utiliza un
doble orden de razones. En primer lugar, acude a una a mi juicio artificiosa utilizaciéon del
texto de la propia STS; medias verdades y medias mentiras que transmiten la impresion de
voluntarismo y amontonamiento de ideas no siempre comprensibles. El resultado buscado
es tratar de acreditar que la STS, 1%, 06.02.2014 no afecta a la Circular-Instruccion. Si
reparamos en este planteamiento de la DGRN, cabalmente concebido, esta asumiendo que
los recurrentes no tenfan opcién, porque para ellos, sin duda, si valia la sentencia. El
discurso es que no afecta a la Instruccion DGRN, 05.10.2010, pero obviamente si al caso
enjuiciado. No obstante, en un segundo término, y esto es lo que més nos interesa, la
DGRN apela a la doctrina del TEDH. Una apelacién inteligente, que comienza
reconociendo las diferencias entre la situacion del ordenamiento francés y la del
ordenamiento espafol. Diferencia, que también inteligentemente no se explicita, pero que
esencialmente radica en la mencionada imposibilidad de establecimiento de la filiacion por

79 Supra nums. 12y ss.
80 También P. JIMENEZ BLANCO, REDI, 2015-3-Pr, p. 240.

81 Direccién General de los Registros y del Notariado: Consulta de 11 de julio de 2014, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado. Inscripciones gestaciéon por sustitucion, texto completo
consultado en LA LEY Derecho de familia, 3 de Junio de 2015.

82 Vid. criticamente ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 356-361); més favorable, HEREDIA CERVANTES (2013, pp.
701y ss.).
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cualquier medio que el sistema galo consagra®, frente a las posibilidades que si
proporciona el espafiol. La DGRN liquida el matiz sehalando que

«modificar ahora la interpretacién de este Centro Directivo entendiendo que la Instruccién de 5
de octubre de 2010 ha quedado afectada en su vigencia por la reiterada Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014, ademas de no compadecerse con una cabal interpretacién de su
doctrina, supondria alejar la practica registral espafiola, en una materia tan sensible desde el
punto de vista de la seguridad juridica, de la linea hermenéutica que emana de los citados

pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Es una conclusion posible. Pero no necesaria. Y el esfuerzo por seguir trayendo a colaciéon
de una forma, cuando menos ambigua#, la doctrina del TEDH, no calé en el Tribunal
Supremo. Ciertamente no era tal la intencién de la Consulta, que partia, precisamente, de la
propia doctrina del TS como aplicable al caso concreto resuelto por el TS. Pero, al igual que
la citada Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016 (que reniega de los casos de gestacion por
sustitucion) la panoplia argumental de la DGRN es, ciertamente, generalizable. Dicho con
otras palabras, formalmente pretende no afectar a la STS, pero sustancialmente, en

términos de argumentacion, lo hace.

43. Sin embargo, el Auto que rubrica el presente epigrafe no considera que la linea
hermenéutica que emana de los citados pronunciamientos del TEDH afecte a su concepcion
del orden publico tal cual se estableci6 en la STS, 17 06.02.2014.

La linea argumental del TS era previsible y se acoge a una de las dudas relevantes o puntos
abiertos que dejaba el TEDH. Segtin el TS la esencia de la vulneracién del art. 8 CEDH en
los casos Mennesson y Labassée no se encontraba en el rechazo al reconocimiento de los
efectos de la filiacion, sino en la absoluta imposibilidad de que la filiacion natural de los
nifios pudiese establecerse en Francia a través de otros medios en virtud del citado

principio fraus omnia corrumpit.

Por el contrario, en Espafa no se excluye la posibilidad de determinacién de la paternidad
biolégica. El TS apela a la literalidad del art. 10.3° de la Ley 14/2016%, niega la analogia con
los casos resueltos por el TEDH y afirma que la sentencia que pretende anularse respeta el
derecho a la vida privada de los menores y a la determinacién de su identidad: los menores
pueden determinar el vinculo de filiacién respecto de su padre biolégico y el conyuge de
éste podria, en su caso, adoptarlos. Ademas, afiade el TS, la situacién de incertidumbre que
se genera en Espafa no es equiparable al caso francés, que mereci6 la condena del TEDH.

83 Supra nam. 24.

84 Resulta hasta enternecedor ver cémo la DGRN alude a los «recurrentes» o a las «parejas», cuando, como
vimos, la situacién del padre o madre de intencién sin vinculo genético es uno de los temas que deja
abiertos el TEDH (supra ntm. 18 y ss.).

8 «Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre biol6gico, conforme
a las reglas generales».
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44, Se trata de consideraciones en absoluto arbitrarias. Ciertamente, se fundamentan en un
determinado concepto de interés superior del nifio: no es necesario reconocer porque el Derecho
espariol posibilita recomponer. Notemos, no obstante, que en este Auto -no como ocurrié en la
sentencia impugnada- el TS resuelve el caso concreto; y tiene la «suerte» de que si existe un
vinculo de filiacién entre los nacidos y uno o ambos® padres de intencién.

45. Por supuesto, el Auto, como no, tiene su voto particular. A pesar de los esfuerzos de la
mayoria por reconducir el fallo a un analisis técnico, los magistrados disidentes son los
mismos que en la sentencia contra la que se interpuso el recurso de nulidad. Y
curiosamente, contrariamente a lo ocurrido con el voto particular a la sentencia, el voto
particular al Auto opté por simplificar, generalizar y maximizar la doctrina del TEDH
exigiendo el reconocimiento. Segtin el voto particular, de lo que se trata es de resolver los
problemas de los nifios nacidos mediante gestacién por sustituciéon y en funcién de su
supremo interés y el derecho a su identidad deberia haberse estimado el recurso. Sin mas.

4.5. La Sent. Tribunal federal suizo de 21 de mayo de 201587

46. El panorama de adhesiones contrapuestas que en la introduccién describia tiene un fiel
reflejo en la Sent. Tribunal federal suizo, 21.05.2015 tan aplaudida, como lo fue la que revoco,
la Sent. VG St. Gallen, 18.08.201488. Esta dltima habia aceptado la inscripcion en el registro
civil de la filiacion derivada de un supuesto de gestaciéon por sustitucion llevado a cabo en
California por una pareja registrada de dos varones suizos, uno de los cuales era padre
biolégico. La inscripcién no solo se limité al nacimiento y filiacion respecto de los dos
varones, sino que, por orden del tribunal, incluyé la identidad de la madre biol6gica asi
como que la madre genética habria sido una donante anénima. Informaciones que no se
ajustan a las formalidades de la legislacién registral suiza y que, tras rechazar su contrariedad
con el orden piiblico, consider6 que estaban amparadas por el derecho a conocer los propios
origenes como manifestaciéon del derecho a la vida y a la libertad personal (art. 10 de la
Constitucion suiza) y el derecho al respeto de la vida familiar y privada (art. 13 de la
misma). Se trata de una adaptacion material del Derecho registral suizo a las circunstancias
del caso, en el que tanto la normativa californiana como la suiza prevén, con diverso

alcance, la conservacion de documentacion en torno a las circunstancias del nacimiento8d.

47. El Tribunal federal, sin embargo, fall6 en otro sentido. En su Sent., 21.05.2015 atendi6 el
recurso de la Oficina federal de justicia que planteaba que solo debia reconocerse la
filiacion respecto del padre biolégico y no respecto del padre de intencién. Aunque el
Tribunal parte de la tradicional interpretacion restrictiva del orden publico suizo, hay datos

86 Se trataba de gemelos y cada uno podria ser hijo de padre diferente.
87 El texto manejado, en aleman, puede encontrarse en http:/ /www.bger.ch/.
88 Vid. THOMALE, (2016-a, pp. 177-181) y GOssL, (2015, pp. 273-277), respectivamente.

89 Hechos y valoracién los he obtenido en este caso del comentario de GOssL (2014, pp. 274-275), que
considera trasladables mutatis mutandis al sistema aleman bajo la cobertura de un
«Anniherungsgrundsatz».
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que no puede desconocer. Entre otros, la propia prohibicién constitucional de la gestacion
por sustitucion (art. 119.2.d de la Constitucion suiza®).

La argumentacién fue contundente. En lo que a nosotros més nos interesa, como pudieran
afectar las sentencias del TEDH a la prohibicién constitucional y legal de la gestacion por
sustitucion, el Tribunal federal fue claro: de la jurisprudencia del TEDH deriva que es
inadmisible rechazar por razones de orden publico el reconocimiento de la filiacién entre el
nacido y su padre genético. Sin embargo, utilizar el orden publico para denegar el
reconocimiento de la filiacion afirmada por la decision californiana respecto del padre de
intenciéon no vinculado genéticamente con el nifio es perfectamente ajustado al CEDH™.
Sentadas estas premisas, la sentencia sigue razonando sobre las consecuencias de rechazar
el reconocimiento (rectius, del rechazo parcial) desde el punto de vista del menor: ningtin
problema con su nacionalidad suiza, ni con su filiacién, ni con su derecho a ser inscrito en
el Registro civil suizo, ni con su derecho a la vida personal y familiar (seguird manteniendo
relaciones familiares con su padre genético y el compafiero de su padre, a pesar de que el
Derecho suizo no permita que éste ultimo pueda adoptarlo®?), etc. No hay, en palabras del
TF, ninguna situacion de inseguridad juridica como las que podian derivar de los casos
Mennesson y Labassée. El Tribunal federal recalca también que el mero hecho de que se
deniegue parcialmente el reconocimiento de la decisiéon extranjera respecto de uno de los
solicitantes no implica que la madre biolégica pase a ser madre para el Derecho suizo. No
lo serd. Y nada de ello afecta a las obligaciones internacionales de Suiza en virtud del
Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio®. Por tltimo, una advertencia:
no se prejuzgan otros supuestos, como, por ejemplo, aquellos en que la madre subrogada
es también madre genética o en los que ninguno de los padres de intencién tiene un

vinculo genético con el o los nacidos.

48. La sentencia, obviamente, cuenta con la adhesion de quienes critican la solucién
otorgada por el BGH en el caso paralelo comentado®.

% «La Confederacion elaborard la normativa sobre la utilizacién del patrimonio genético y embrionario
humano; de esta manera velara por asegurar la proteccién de la dignidad humana, de la personalidad y de
la familia y se guiard especialmente segiin los siguientes principios: [...]d. se prohibe la donacién de
embriones, asi como las todas las formas de maternidad de sustitucién»

91 Puntos 6.2 y 6.3 de la sentencia.

92 En el momento de redactar estas reflexiones existe una Ley de modificacion del Cédigo civil suizo en
materia de adopcién, de 17 de junio de 2016, que contempla la posibilidad de adopcién por parte del
conviviente. La ley estaba sujeta a referéndum facultativo, cuyo plazo concluia el 6 de octubre, y su
entrada en vigor se deja a la determinacién del Bundesrat (texto y datos accesibles en
https:/ /www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2016/4925.pdf).

% Puntos 6.4.3 y 6.4.4 de la sentencia
94 THOMALE, (2016-b), p. 180).
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5. Conclusiones

49. Tras los desarrollos que anteceden dificilmente se puede concluir con un estado de la
cuestion en torno al binomio que se analiza. Es incluso dificil aventurar un estado de la
cuestion reducido a un ordenamiento juridico en concreto. No se puede cerrar el tema ni
para Francia, ni para Alemania, ni para Italia, ni para Espafia... Uno de los atractivos de la
verificaciéon comparada que hemos hecho es, precisamente, que aunque existen suficientes
elementos para poder justificar la potencial existencia de patrones comunes, la diversidad
de soluciones tiene que significar algo. Porque el problema bisico es comiin: enfrentarse a una
gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero que pretende desplegar sus efectos
en un Estado en el que o no se admite, o esta prohibida, o no tiene efectos de filiacién en
absoluto, o los tiene muy mermados. Porque los supuestos que se presentan ante las
autoridades de estos ordenamientos contrarios a la gestacion por sustituciéon son también
comunes: gestacion por sustitucion procedente de California u otro Estado de los Estados
Unidos de América, o de Rusia, o de Ucrania, o de India... Porque los criterios de medida, y
esto es realmente relevante, son igualmente comunes: ordenamientos juridicos del foro
hostiles al reconocimiento de efectos, presididos por una concepciéon similar de los
derechos fundamentales de la persona, y sometidos a la fiscalizacion superior del TEDH
(amén del marco europeo, que como dije, he soslayado en este trabajo). Y porque las
alternativas también se demuestra que son comunes: como opcion primaria, reconocer la
filiacion tal cual se determiné en el Estado de origen, o no reconocerla, o reconocerla en
parte; y, en funcién de la opcion primaria, reconstruir la situaciéon familiar (cuando el
reconocimiento no se produce o es parcial) o no reconstruirla. Y, curiosamente, frente a

todos estos patrones comunes se opta por soluciones distintas.

50. Estas diferencias encuentran cierta explicacion en las distintas concepciones que se
manejan, tanto del contenido del orden publico, cuando de su operatividad. En efecto, por
un lado, nos encontramos con visiones absolutamente restrictivas sobre el contenido del
orden publico que vendrian a reducirlo a los derechos humanos involucrados sin apenas
consideracion de cudl es la concepcién que de los mismos ha elegido el legislador. La Sent.
Corte di cassazione, 30.09.2016 es paradigmatica. Como he comentado, el hecho de que no se
refiera estrictamente a un supuesto de gestaciéon por sustitucién no la hace menos
relevante. El peligro de esta concepcion es, en cierto modo, colocar al intérprete en la
posicion de legislador; orillar la relevancia de opciones y decisiones legislativas que
pudieran también formar parte integrante de ese contenido del orden publico. Por otro
lado, existe un orden publico con un contenido més amplio, en el que decisiones
fundamentales de cada ordenamiento tienen cabida, mas alla de los derechos humanos.
Recordemos que en una de las tdltimas sentencias del TJUE sobre el significado de tan
camalednico concepto se afirmé con claridad esta doble dimensiéon al hablar de una
«violacién manifiesta, habida cuenta del interés superior del menor, de una norma juridica
considerada esencial en el ordenamiento juridico de un Estado miembro o de un derecho reconocido
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como fundamental en ese ordenamiento juridico»®. Si el orden publico es algo mas que
derechos fundamentales no puede soslayarse ese algo mas.

51. En el mismo entrecomillado que he reproducido aparece otro elemento clave en el
analisis de los supuestos y en las diferencias detectadas: el superior interés del nifio o del
menor. Como con el concepto mismo de orden publico, el de superior interés del nifio
como catalizador del primero es obviamente objeto de manejo dispar por la préctica
analizada y también por los comentaristas de dicha practica. Al igual que ocurre con el
orden publico, también es dificil poner de acuerdo a quienes prentenden encoger o estirar
un principio, el de superior interés del nifio, que ciertamente admite mdultiples
manifestaciones. También aqui el «esa es tu opinién» puede frustrar cualquier discusién
académica. No puede afirmarse a priori que los ordenamientos que prohiben o son
contrarios a la gestaciéon por sustitucion promueven en menor medida el interés del nifio
que los que la reconocen o fomentan. No puede afirmarse sin mas que los ordenamientos
juridicos espafiol, francés, aleman, suizo o italiano (por solo referirme a la practica
analizada) tengan una concepciéon menos favorable al interés del nifio que los de Ucrania,
Rusia, India, Reino Unido o Estados Unidos de Norteamérica: no. Aunque tampoco es ese
el inico nivel en el que se plantea el problema, se me dird. El problema se plantea ex post
facto y tiene una dimensién afiadida: el nifio (ya) existe. No se trata de una contemplaciéon
tedrica del interés superior del nifio como directriz necesaria de las normas, sino de una
préctica intervencion del interés superior de este nirio a la hora de tomar decisiones sobre el
reconocimiento o no de una situacién juridica o, si se quiere, un estatus adquirido en el
extranjero al amparo de unas reglas que no se ajustan a «nuestra» concepciéon de dicho
interés.

52. 'Y aqui vuelve a ser tremendamente dificil hallar un punto de encuentro aunque, en
todo caso, si creo que puede partirse de un minimo: de conformidad con la jurisprudencia
del TEDH, la ausencia de admisién de la filiacién derivada de los supuestos de gestacion
por sustituciéon cuando exista un vinculo biolégico contraria necesariamente ese interés en su
dimensién del derecho al respeto de la vida personal y familiar que, a su vez, integra el
derecho a la propia identidad... Né6tese que he usado la palabra neutra admisién. El cémo, a
través del reconocimiento de la filiacién establecida en el extranjero o a través de una via de
Derecho interno es algo que no deriva directamente de dicha jurisprudencia: coto feraz,
como decia al principio, para la confrontacién entre interpretaciones «estrictas» y
«extensivas». Margen para unas y otras existe. No, a mi juicio, para transformar la posicién
del TEDH y hacerle decir lo que no dice.

53. La del TEDH es una posicién firme y flexible al mismo tiempo. Con unos limites més o
menos claros y unos mecanismos de articulacién abierta de dichos limites, que se deja a los
Estados. Y digo mds o menos claros porque estamos en un ambito en el que los viejos
ruidos ya no sirven para hablar. Podemos incluso discutir qué significa vinculo biolégico o
filiacién bioldgica o realidad biolégica. Se trata de los términos que emplea el TEDH tanto

9 STJ, 19.11.2015, C-455/15 PPU.
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en la version francesa como en la inglesa; pero también hace alusioén a «progenitor» (en la
version francesa). En definitiva, que aunque en los casos de filiacién paterna haya poco que
discutir, en los casos en los que la madre de intencién haya aportado su material genético la
especulacion se reabre: ;quién es la madre «biolégica» cuya determinacién de la filiacién se
constituye en un indefectible para el respeto a la vida personal y familiar del nacido? Ya
hemos visto cémo aspectos que no estan en el ntcleo duro del problema han tenido su
trascendencia en la practica analizada: si la madre de sustitucion estd casada o no (caso
aleman y uno de los casos belgas que citamos), o si la madre de sustitucién habia o no
aportado material genético (caso suizo)...

54. En este panorama complejo no me atrevo a ir mas all4 de esa jurisprudencia del TEDH,
tal cual la entiendo, y de reivindicar, volver a reivindicar®, el rechazo de cualquier posicion
aprioristica y global sobre gestaciéon por sustituciéon y orden ptublico. No solo por la
cuestion técnica de verificacion en concreto de cada caso. Admito teéricamente que pueda
haber situaciones tipicas de rechazo absoluto, pero no en los casos de gestacion por
sustitucion. Como ante cualquier tema, el orden puablico podra operar en unos casos y no
en otros. Por ello, el rechazo de cualquier posicion aprioristica vale tanto para negar que en
abstracto la filiacion derivada de gestacion por sustitucion vulnera el orden publico
espafiol como para negar que el interés superior del nifio cauteriza en todos los casos la
operatividad de dicho orden publico. La reviviscencia de la Instruccion DGRN, 05.10.2010
con su peculiar olvido de la ausencia de contrariedad con el orden publico como condicién

de reconocimiento no va, por exceso, en esta direccion.

55. Mas alla de aquellos limites, no veo de mayor calidad la solucién abierta del BGH
aleman, de reconocer tal cual la filiacién bilateral respecto de los dos convivientes, que la
intermedia del Tribunal federal suizo, de reconocer tan solo la filiacién de quien posee un
vinculo biolégico. Me parece menos razonada o, mejor, mal razonada, la del TS espafiol.
Pero ninguna creo que «vulnera» frontalmente las exigencias del TEDH; al menos las de las
sentencias Mennesson y Labassée. La espafiola, sin duda, no las optimiza. Ademas, hace una
interpretacion rectrictiva del art. 10 de la Ley 14/2016, muy al uso de la doctrina interna
espafola y totalmente ajena a la realidad: como ya manifesté en otro momento, no veo
razon alguna para restringir la determinacién de la filiaciéon paterna al ejercicio de acciones
de paternidad, rechazando, por ejemplo, el reconocimiento voluntario de paternidad®’. Por
supuesto, reconozco que la literalidad del art. 10.3 de la Ley 14/2006 da cobertura a ese
sinsentido. Porque creo que es un sinsentido: en los supuestos de gestacion por sustitucion
con aportacion de material genético del padre, la realidad de la vinculacién biolégica estd,
sin duda, mucho mads acreditada que en la mayoria del resto de reconocimientos de
paternidad «ordinarios». Aceptar esto, y con ello, la posibilidad de la determinacién de la
filiacién paterna a través de un simple reconocimiento vendria a acercarnos a las soluciones
francesas posteriores a la condena de Francia en Mennesson y Labassée: se admite el
reconocimiento efectuado por el padre biol6gico (eso si, junto a la maternidad de la madre

% Desde un primer momento, ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 361-362).

97 ALVAREZ GONZALEZ (2014, p. 65, nota 12).
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gestante); o a la sentencia del Tribunal federal suizo. De nuevo, la reviviscencia de la
Instrucciéon DGRN, 05.10.2010 con su peculiar exigencia de «resolucion judicial dictada por
Tribunal competente en la que se determine la filiacién del nacido» tampoco va, esta vez
por defecto, en esta direccion.

56. Situados en este escenario, en el que el orden publico puede, aunque no necesariamente
debe, erigirse en obstaculo al reconocimiento, quedaria por determinar la suerte de los
interesados en aquellos casos en los que se rechaza totalmente dicho reconocimiento o en
los que se produce un reconocimiento parcial. Se trata de la «reconstruccion», si es que ello
es posible. Y en este terreno las posibilidades dependen, por un lado, de la concreta
situacién y, por otro, de las reales posibilidades de reconstruccién que ofrezca la ley del
foro. De la concreta situacién porque, de nuevo, lo concreto prima. Las concretas
circunstancias de cada caso abrirdn o cerrardn puertas: si se trata de una solicitud
individual (un solo padre o una sola madre de intencién) o estd involucrada una pareja, del
mismo sexo o de distinto sexo, casada o no casada y, en todos los supuestos, si existe 0 no
existe un vinculo biolégico con el nacido o nacidos®. Cada caso, enfrentado ahora con un
problema de ley aplicable, podra tener una respuesta distinta y, en teoria, el orden ptblico,
como hemos visto mas atrds haciéndonos eco de otras opiniones, podria llegar a ser incluso
mas virulento que en el momento del reconocimiento. Y digo en teoria, porque lo mas
probable es que en la practica casi todo se reconduzca a las posibilidades que ofrezca el
propio Derecho sustantivo del foro. Derecho sustantivo frente al que el orden publico,
simplemente, deja de existir. Los supuestos tipicos parecen ir en esa direccién: los nifios
estdn en el foro (donde llegan a tener su residencia habitual) y los padres de intencién
normalmente tienen su residencia habitual y son nacionales del foro. Las situaciones
pueden llegar a ser complicadas y los resultados de la reconstrucciéon (en su caso) diversos:
piénsese en un supuesto en el que uno de los padres de intencién tiene una vinculacién
bioldgica con el nacido, estando ambos casados. La respuesta que se me antoja minima en
el momento actual de nuestro sistema podria ser reconocer la filiaciéon paterna y proceder a
una eventual adopcién por parte del conyuge. Si no existe vinculo biolégico con ninguno
de los padres de intencién defender el reconocimiento como via necesaria es mas dudoso,
sean ambos dos varones, dos mujeres o una mujer sola o un varén solo. Y la posible
«reconstruccién» es también mdas compleja, aunque podemos pensar en que los
mecanismos propios a la protecciéon de menores podrian facilitar vias de recomposicion,
también seguin las circunstancias. En Paradiso el TEDH condené a Italia no por no reconocer
los vinculos de la gestacion por sustitucién extranjera respecto de los padres de intencién
italianos (que no tenian vinculo biolégico alguno con él), sino por retirar al nifio de su
compafia y cuidados. En el supuesto, los padres de intencién habian obtenido el
reconocimiento de la idoneidad para la adopcién en 2006. Es posible que la situacion fuese
legitimamente distinta, por ejemplo, en el caso que dio origen a la Sent. Corte di cassazione,
26.09.2014, precedida de unos antecedentes en los que los padres de intencién habian sido
hasta tres veces rechazados idoneos para la adopcién. Sin mas datos que los proporcinados
por las sentencias, es muy posible que el superior interés del nifio no estuviera en formar

9% ALVAREZ GONZALEZ (2013, p. 78).
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una familia con quienes tenfan «grandes dificultades en la elaboracién de una sana relacion
adoptiva» derivadas «no tanto y no solo de la mediocreidad de fundamentos culturales,
sino, sobre todo, de su cerrazén emotiva e intelectual»®. Se usé la idea de fraude a la
adopcién, mas ;no podria usarse la de contrariedad con el orden publico italiano leido a la
luz del interés superior del nifio? La respuesta esta en el caso concreto.

57. Y porque la respuesta esta en el caso concreto, todo lo dicho no empece la posibilidad
de un reconocimiento o una recomposicion en ausencia de vinculo biolégico entre padres
de intencién y nacidos. La existencia de ese vinculo descarta recurrir al orden publico para
negar la filiacion que se corresponde con la realidad biolégica (no la de intencién,
recordemos). Pero ello no significa que el orden puablico se haya de constituir en obstaculo
al reconocimiento (o a la recomposicién) en el resto de los casos. De nuevo me permitiré
traer a colaciéon un viejo (y creo que ilustrativo ejemplo): padre y madre californianos
recurrieron a la gestacion por sustitucion cuando residian en su pais de origen; se
trasladaron posteriormente a Espafia por motivos de trabajo y adquirieron la nacionalidad
espafiola durante la menor edad del hijo o hijos nacidos por dicha técnica; una vez
espafoles, incoan ante el Registro Civil un expediente sobre inscripcién de nacimiento y
opcion a la nacionalidad espafiola del hijo o hijos por estar sujetos a la patria potestad de
un espafiol'®. Afiadamos ahora que ni padre ni madre tienen un vinculo biolégico con el
hijo o hijos. Se me puede objetar que se trata aqui de recibir una situacién nacida
puramente nacional, que la vinculacién con Espana no es la misma, que si orden ptublico de
proximidad, que si tal, que si cual... y sin duda es una objecion serial®™ que ha sido
destacada en alguno de los supuestos analizados!?2. Pero también podria argumentarse que
los intereses implicados son poco proclives a ese discurso: la dignidad de la madre
gestante, la dignidad de los hijos, el supremo interés de los nifios!%. Obviamente, entre este
supuesto y otro en el que el orden publico pudiera suponer un obstaculo evidente, habra
toda una constelacién de supuestos intermedios. La respuesta estara en el caso concreto.

58. Por ultimo, me gustaria hacer una especie de enmienda que no es a la totalidad pero
que considero pertinente, junto con dos alternativas. Es realmente dificil remar a
contracorriente cuando el tema que nos ocupa esta absolutamente presidido por el interés
superior del nifio. El «orden publico» y el «interés superior del nifio» (o del menor, segin
las versiones) constituyen una pareja habitual tanto en la normativa de origen interno como
convencional y europea. Mas lo cierto es que si enfocamos el tema desde la estricta
perspectiva del vinculo de filiacién (tanto a través del reconocimiento cuando de la
reconstruccion) creo que se trata de un elemento distorsionador. Pensemos en el caso de la

9 PRETELLI (2015, ntm. 3).
100 ALvAREZ GONZALEZ (2010, p. 358).

101 QUINONES ESCAMEZ (2009, p. 16 0 23, entre otras muchas) que ve en esta mayor o menor proximidad una
de las claves del reconocimiento.

102 Como hemos dicho, se consider6 relevante en la resolucién de la Sent. Trib. App. de Bari, 19.02.2009
(supra nota 32).

103 FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO (2016, p. 168).
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citada Sent. Trib. App. de Bari, 19.02.2009, dictada cuando los nifios tenia la 12 y 9 afios,
respectivamente. ;Puede realmente defenderse que la solucién habria de ser distinta en
cada caso si tuviesen 20 y 17? Si se tratase solamente de la filiacion de un nacido mediante
gestacion por sustitucion de 25 afios, jseguiria siendo tan importante el interés superior del
nifio?

60. Si se quiere introducir un elemento sustantivo, ahi esta el favor filii, que no tiene en
cuenta la edad, porque hijos los hay de todas las edades, y que tiene manifestaciones
claramente orientadas hacia el establecimiento de la filiacién en detrimento de su no
establecimiento. El nuevo art. 9.4 del Cédigo civil es un ejemplo. Ciertamente, el favor filii
dista de tener la fuerza y la contundencia del supremo interés del nifio. Es mas contingente
y, si se me permite, mas discutible en los términos de favor filiationis que ahora manejamos.

61. También puede valorarse la idea de continuidad; de la identidad tinica, que algunos de
los autores aqui citados esgrimen como derecho y que la Corte de cassazione italiana elevo a la
categoria de «derecho fundamental a la conservacion del estatus legitimamente adquirido en
el extranjero». Como en el caso del favor filii, hay efectivamente que reconocer su
importancia. En la Sent. BGH, 10.12.2014 aparece nitidamente bajo la idea de evitar
situaciones claudicantes. Es un objetivo consustancial al DIPr en el que los derechos
humanos son sin duda un catalizador importante'®, pero también con una fortaleza
relativa pues, al fin, no podemos hacer hipétesis de la cuestiéon cuando hablamos de orden
publico y gestacion por sustitucion. Es eso precisamente lo que nos preguntamos: si
aceptamos la filiacion establecida o reconocida por la ley extranjera favorable.

62. Como postrera conclusién, postrera y pobre, quizd pueda afirmarse que el orden
publico no es o ya no sera la principal preocupacién para supuestos como los analizados.
Sigue poseyendo un atractivo iconico la discusién sobre la contrariedad o no con el orden
publico de las filiaciones (en plural) derivadas de la gestacion por sustituciéon. Pero la idea
de reconstruccién total o parcial de los vinculos familiares cuando el reconocimiento ha
fallado total o parcialmente es igual de potente y gana espacio en los discursos sobre qué

hacer con estos padres y estos hijos.

Hay una reflexion que me ratifica en la anterior afirmacién. A pesar de los patrones
comunes a los que me referi al comienzo de estas conclusiones, lo cierto es que el orden
publico sigue funcionando en términos locales, nacionales. Y no tengo ningan tipo de duda
sobre la radical imposibilidad de conjugar satisfactoriamente todos los intereses que
confluyen en los casos de gestacién por sustituciéon desde el exclusivo punto de vista de un
solo ordenamiento juridico; desde el/un exclusivo punto de vista local, nacional.

104 Bouza VIDAL (2010, pp. 285 0 301 y 302 y ss., entre otras).
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Abstract

El trabajo se centra en las cuestiones de derecho internacional privado que plantean los contratos de
gestacion por sustitucion realizada en el extranjero. Examina los métodos de solucion que ofrece la
disciplina: Leyes de policia, conflicto de leyes y reconocimiento de decisiones y de situaciones
juridicas. Focaliza en el método del reconocimiento para los casos en los que la autoridad piiblica
extranjera ya ha dictado una decision relativa a la filiacion de un menor. Sin embargo, cuando sélo
estamos ante hechos (prdctica reproductiva de la subrogacion) y ante actos juridicos privados
(contrato de gestacion por sustitucion) es necesario aiin que la autoridad piiblica (con competencia
internacional) determine la filiacion del menor mediante el método conflictual priorizando su interés
superior. El principio de indisponibilidad de la filiacion hace necesaria la intervencion de la
autoridad publica, pues la filiacion de un menor no es un vinculo juridico que sea de la libre
disposicion de los adultos. Con algiin ejemplo, se mostrardn las similitudes entre las decisiones
relativas a la filiacion adoptadas en el marco de la UE y en USA, relativas a la gestacion por
sustitucion fordinea, pues el contrato de gestacion por sustitucion no es “como cualquier otro
contrato” (ni determina por si sélo la filiacion) en ningiin pais, lo que hace posible acudir al método
del reconocimiento (condicionado) de decisiones en interés del menor. Se harin propuestas en el
dmbito interno y en un instrumento de cooperacion internacional que, en el respeto a la diversidad
legislativa, prevean limites en el acceso a la prictica de los extranjeros no residentes para evitar: la
creacion de situaciones claudicantes; los riesgos intrinsecos a la internacionalizacion de la actividad
comercial, y el que los nifios sean entregados a extranjeros desconocidos. Junto a ello, se abogard por
el control de las estrategias de publicidad y de prestacion de servicios de la industria legal y
reproductiva, que deslocaliza parte de su actividad captando a los clientes en su propio mercado.

The present article focuses on Private International Law issues raised by international surrogacy
arrangements. I will examine the resolution methods offered by Private International Law:
mandatory rules, conflict of laws and recognition of decisions and legal situations. Attention will be
focused on the possibilities offered by the recognition method regarding a parenthood link between a
child and the commissioning parents already established by a foreign public authority. Based on the
principle that a child’s parenthood cannot be subject to private autonomy, in cases where we are only
faced with facts (reproductive practice) and private acts (surrogacy arrangements) the child’s
parenthood will not be established yet (conflict of Laws method), in order to serve her best interest.
Giving some examples, I will show that solutions offered to international surrogacy arrangements in
the USA or the EU are not so different, and that the surrogacy arrangement is not treated as a
current arrangement in any other country. Finally, I will make some proposals at both domestic and
international levels which, by means of respecting legislative diversity, foresee international limits
when citizens from other countries access to this practice abroad. This solution aims at avoiding
“limping situations” and guaranteeing that children conceived through surrogacy will not be
delivered to unknown foreign citizens. Last but not least, I advocate for controlling relocation
strategies of legal and procreative industry at international level, whose clients are recruited at their
respective markets.
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1. Planteamiento del trabajo: Pluralidad de supuestos y de métodos en el
derecho internacional privado.

Hace casi ocho afios, publicamos, esta misma revista, un trabajo sobre gestacién por
sustitucion, al hilo de la reciente Resolucion de la DGRN de 8 de febrero de 2009 por la que
ordena la transcripciéon al Registro Civil de las actas de nacimiento de dos menores
valencianos nacidos mediante gestacion por sustitucion en California (EE.UU.).. Sefialamos
que la variada practica que ofrece la gestacion por sustitucion requiere atender a una
pluralidad de métodos en el derecho internacional privado. En el caso concreto de los
menores valencianos, parecia posible sujetar el supuesto al método del reconocimiento de
decisiones, por el motivo de que el vinculo juridico de filiacién de los menores ya se habia
establecido, en su mejor interés, mediante una decision judicial, dictada en California con
anterioridad al nacimiento de los nifios?. Con independencia de los documentos aportados,
no era el contrato de gestacion por sustitucion, que carece de eficacia en nuestro
ordenamiento juridico, el que habia determinado la filiacién de los menores con respecto a
los padres intencionales sino una decision de la autoridad publica extranjera conforme a
ley?.

No obstante, es preciso distinguir entre los casos en los que existe una decisiéon de la
autoridad publica relativa a la filiacién y aquéllos supuestos en los que la filiacién esta atun
por determinar por parte de la autoridad publica. Esta variable hace necesaria la pluralidad
de métodos en el derecho internacional privado. El método del reconocimiento y el método

conflictual no estén, necesariamente, enfrentados entre si.

Asimismo, cabe distinguir entre la cuestion relativa a la validez del contrato de gestacién
por sustitucién y la cuestion relativa al reconocimiento; o, en su caso, establecimiento de la
filiacion.

1 QUINONES (2009, pp. 1-42 y 2012, pp. 41-79).

2 Con independencia de los documentos efectivamente aportados en el caso concreto, se sefial6é en el
trabajo que, de acuerdo al derecho de California, son las decisiones judiciales las que homologan el
contrato y las que ordenan la expedicién de los certificados administrativos correspondientes tras el
nacimiento de los menores.

3 Arts. 7630,f) y 7650, a) del Cédigo de Familia de California, que exige una decision judicial en la que se

declaren extintos los derechos de la madre gestante y los de su eventual pareja, y en la que se atribuya el

vinculo se filiacién al o a los padres intencionales.
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1.1. Disociacién entre contrato y filiacion: ley de policia contractual y reconocimiento de
la filiacién.

El contrato de gestacién por sustitucion no determina -al menos por si sélo- la filiacién de
un menor. La filiacién no es materia que sea de la libre disposiciéon de las partes, aunque el
principio no tenga el mismo alcance en todos los ordenamientos juridicos. La
determinacion de la filiacion en materia de gestacién por sustituciéon exige una decisiéon de
una autoridad publica, dictada conforme a ley. No basta con que haya normas que, en
abstracto, autoricen la practica o el contrato en el pais del nacimiento. Es necesario contar
con una decisiéon publica que establezca la filiaciéon del menor, atendiendo a su interés

superior, con respecto a unos padres intencionales.

El principio de indisponibilidad de la filiaciéon exige que, cuando de lo que se trate es de
reconocer una filiacion que ya ha sido determinada en el extranjero, el objeto del
reconocimiento sea la decision de la autoridad publica extranjera, pronunciada en el interés
del menor en el caso concreto. S6lo en tal caso, el juez requerido podria reconocer
(reconocerse o verse reflejado) en la decision que adoptada por la autoridad extranjera.
Existiendo tal decision, el reconocimiento, total o parcial de la decision extranjera relativa a
la filiacién del menor seria posible. Incluso, aunque la legislacién del Estado requerido no
admita el contrato de gestacion por sustituciéon, pues no es el mero contrato el que ha
determinado la filiacién del menor sino una decisién de la autoridad ptblica en su mejor
interés. No siendo la filiacién de la libre disposiciéon de las partes, el juez requerido no
puede reconocer la que pudiera derivarse de un mero hecho (préctica reproductiva llevada
a cabo en el extranjero) ni de un acto juridico privado, dando curso a una demanda de
ejecucion del contrato de gestacion por sustitucion. Ya sefialamos en el trabajo anterior que
los tribunales espafioles podrian apreciar, incluso, la existencia de una ley imperativa (art.
10.1 LTRHA) aplicable al &mbito internacional en contra de la eficacia de dicho contrato
(método de las leyes de policia) en los supuestos que estuvieran conectados al territorio, lo
que no seria inusual si tenemos en cuenta que las empresas suelen captar al fututo cliente
en el mismo pais donde reside. Ahora bien, la ley de policia contractual afecta al contrato
de gestacion por sustitucion, pero no cierra la puerta a un posible reconocimiento
(condicionado) de la decision relativa a la filiacion dictada por la autoridad publica
extranjera, conforme a ley y a su interés superior. De lo que se trata es de verificar si cabe
reconocer una decisién de la autoridad publica extranjera (del pais del nacimiento del nifio)
que haya establecido el vinculo juridico de filiacién conforme a ley y en interés de menor.

En definitiva, la nulidad del contrato de gestacién por sustitucién no ha de acarrear
necesariamente el rechazo de la filiacion de los menores si el vinculo juridico estuviera
determinado mediante una decision de la autoridad publica extranjera en beneficio del
menor y con audiencia de las partes. La intervenciéon de la autoridad publica extranjera
permite presumir que la filiacion se ha determinado legalmente, y que la autoridad ptblica
extranjera ha tenido en cuenta el interés del menor al establecer el vinculo juridico de
filiacion a favor de los padres intencionales que lo solicitaron.
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No obstante, en la practica, la gestacion por sustitucion realizada en el extranjero no
siempre da lugar a una decision en la que la autoridad extranjera se pronuncia, conforme a
ley, sobre la filiacion de un concreto menor con respecto a unos determinados padres
intencionales. No siempre es asi, y menos cuando se trata de extranjeros no residentes en el
territorio. Por ello, es preciso, en esta materia, atender a la pluralidad de métodos que
ofrece el derecho internacional privado, ya sea para reconocer la filiacién; o, en su caso,
para establecer la filiacion del menor. La variada préctica de la gestacion por sustitucion
realizada en el extranjero asi lo exige, pues no habrd una decision de la autoridad publica
extranjera relativa a la filiaciéon (con respecto a uno o a los dos padres intencionales), que

sea susceptible de reconocimiento.

El principio de la indisponibilidad de la filiacion es un principio de orden publico
internacional espafiol. El contrato de gestaciéon por sustitucion no puede determinar el
vinculo juridico de filiacion, puesto que la filiacién y el estado civil de las personas no son
de la libre disposicion de las partes ni puede ser objeto de transaccién entre adultos. Ha de
mediar la intervencién de la autoridad publica, conforme a ley y en interés del menor, para
que el vinculo de filiaciéon se establezca. Y no sélo en el supuesto de gestacion por
sustitucién, pues tampoco seria ejecutable un contrato que determinara la filiacion
adoptiva del menor o un contrato que estableciera la autoridad parental sobre el menor. No
seria admisible que el vinculo juridico de filiacién de un menor lo determinara el contrato
de gestacion por sustitucion y el que la practica médica estuviere autorizada (o tolerada) en
el pais donde se realiza. Ahora bien, el atender al principio de indisponibilidad de la
filiacion no significa que deba rechazarse, ab initio, el posible reconocimiento de la decisién
relativa a la filiaciéon pronunciada por la autoridad publica extranjera del pais del

nacimiento del nifio mediante gestacion por sustitucion.

No adoptamos, tampoco, la via drastica, propuesta por el autor alemén Chris THOMALE?,
que vendria a considerar que estamos ante una ley de policia fout court para los casos de
gestacion por sustitucién y ante una cuestiéon de orden publico internacional (alemén), que
cerrara toda posibilidad de reconocimiento para las decisiones extranjeras relativas a la
filiacion del menor nacido mediante gestaciéon por sustitucién, de manera que sélo se
abriera la via de la posterior adopcién internacional ante la jurisdiccion alemana. Los jueces
espafoles pueden considerar que el art, 10 LTRHA contiene una ley de policia contractual, y
separar, precisamente por ello, la cuestiéon de la eficacia del contrato de gestaciéon por
sustitucion de la cuestion juridica de la filiacion del menor. El establecimiento de la
filiaciéon del menor requiere una decisién publica que atienda a su interés superior, pero
esta labor puede realizarla un juez extranjero. Y, en su defecto (o si la decisién no cumple
las condiciones de reconocimiento), serd el juez competente del pais de la residencia
habitual del menor el que determinard, en todo o en parte, la filiacion.

4 THOMALE (2016). También, pueden consultarse sus conclusiones, traducidas al francés, en la recension de
Louis d'AvOUT, en Revue critique de droit international privé. 2016-2, p. 411.
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La mayor parte de las leyes de policia son calificadas, como tales leyes de policia, por la
jurisprudencia, no siendo siempre necesario que el legislador indique expresamente que se
trata de una ley de policia contractual. El art. 10.1 LTRHA podria interpretarse como tal,
pero la sancién seria la de la inejecutabilidad del contrato. La prohibicion afectaria al
contrato, y no a la decision relativa a la filiacion pronunciada por la autoridad extranjera
mediante un procedimiento que estd pensado para proteger su interés superior.

Nos damos cuenta de que no queda al abrigo de toda critica el distinguir entre el contrato
(acto juridico privado) y la decisién publica extranjera relativa a la filiaciéon. Sobre todo,
cuando la decisiéon proviene de un pais que homologa el contrato de gestacion por
sustitucién. Pero esto significa, también, que es posible que la autoridad extranjera no
llegue a homologar el contrato de gestacion por sustitucion, y que la gestaciéon por
sustitucion ni siquiera se lleve a cabo por considerar la autoridad publica, que no es
conforme a ley o al interés concreto del menor con respecto a los padres intencionales que
la solicitan. Tampoco seria inaudito el que la decisién relativa a la filiacién del menor,
dictada por la autoridad extranjera, dirima un conflicto entre los padres intencionales y la
gestante, ofreciendo un resultado distinto al pactado en el contrato. Lo veremos mds

adelante con algin ejemplo.

Mas atn, la gestacion por sustitucién es en algunos paises una préctica tolerada mas que
especificamente regulada. Con posterioridad al nacimiento, no es inaudito el que se abra
un procedimiento ante los tribunales para que se establezca la filiacion, ya sea para que se
declare el reconocimiento de la filiacién biolégica o para que se establezca la filiaciéon
adoptiva respecto a la madre/padre sélo intencional (no biol6gico). Es decir, que en no
pocos casos la filiacién se establece mediante los cauces que el derecho admite con carécter
general. En tal caso, se da la coincidencia de que el juez del pais donde nace el menor y el
juez del pais de la residencia habitual del menor utilizarian, posiblemente, los mismos
cauces de su derecho civil respectivo y que con carécter general prevé su ordenamiento
para supuestos que no guardan una relacion directa con la gestacién por sustitucién
(reconocimiento de la filiacién biolégica y adopcion del hijo del conyuge).

El disociar la cuestiéon contractual de la cuestion relativa a la filiacion se aviene con el
principio de la indisponibilidad de la filiacién. E incluso con las previsiones legislativas de
la ley espafiola (art. 10 LTRHA) para los casos de gestaciéon por sustitucién a los que resulte
aplicable la ley espafiola.

En definitiva, el contrato no puede ser el objeto del reconocimiento. Ni ha de ser, por lo
mimo, el obstaculo al mismo.

1.2. Método (o métodos) del reconocimiento y método conflictual.

No es necesario entonar -como se dice, a veces, en tono de alarma- un réquiem por el
método conflictual a favor del método del reconocimiento. En materia de gestacion por
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sustitucion, sera posible acudir al método del reconocimiento si la autoridad publica
extranjera ha decidido sobre la cuestién de la filiacion en beneficio del concreto menor.
Pero hara que acudir al método conflictual en los supuestos en los que sea necesario atn el
establecer la filiacion del menor, porque ninguna autoridad publica extranjera la ha
establecido al caso concreto, parcial o totalmente; o, también, en los casos en los que la
decision extranjera no haya sido reconocida. Si ninguna autoridad publica extranjera ha
intervenido para determinar la filiacion del menor, habrd una practica autorizada y un
contrato, pero no contaremos con una decisiéon relativa a la filiacion de un menor
susceptible de reconocimiento (total o parcial) en el Estado requerido (que, generalmente,
serd el de la residencia de los menores). No podra considerarse, en tal caso, que existe una
“filiacion véalidamente establecida en el extranjero”, y susceptible de reconocimiento en
otro pais. Serd el pais de la residencia habitual del menor el que tendra que determinar su
filiacion. Para ello, se pondrd en juego el sistema de normas del derecho internacional
privado de competencia judicial internacional y de derecho aplicable. La ley aplicable, por

lo general, seréd la propia, al tener el menor la residencia en el territorio.

La intervencion de la autoridad publica extranjera determinando la filiacion del menor
permite presumir la legalidad iuris tantum de la filiacion, de que se ha atendido al mejor
interés del menor y a los intereses de la mujer gestante en el pais del nacimiento. Pero si no
hay una decisién extranjera a reconocer; o si, aunque exista, no es reconocida por no
cumplir las condiciones de reconocimiento, serd necesario, entonces, que las autoridades
del pais de la residencia del menor determinen la filiacién del mismo si son competentes y
segtn el derecho que resulte aplicable. Es decir, teniendo en cuenta el método conflictual.
Ambos métodos, el de reconocimiento y el conflictual -junto al ya sefialado método de las
leyes de policia en el ambito contractual- son ttiles para atender a la diversidad de

supuestos y la diversidad de cuestiones que suscita la gestacion por sustitucion.

Un problema afiadido que habrd que resolver, es que el llamado “método del
reconocimiento” no es, hoy, univoco, sino que es plural. Y no sélo por la cuestion relativa a
sus efectos (eficacia probatoria o substancial de las decisiones extranjeras), sino porque se
considera la posibilidad de extender el método de reconocimiento no sélo a las decisiones
(sentencias) y a los actos ptblicos extranjeros (que no sean meramente receptivos) sino a los
actos publicos no constitutivos o a las situaciones juridicas creadas en el extranjero. Habra
que verificar la adecuaciéon de esta extension del método del reconocimiento a las
situaciones cristalizadas en el extranjero con respecto a la filiacién de los nacidos mediante

gestacion por sustitucion.

En mi opinién, y por todo lo que se ha venido apuntando, no cabe extender el método del
reconocimiento a las situaciones juridicas creadas en el extranjero si con ello se procede al
simple reconocimiento de un hecho (practica médico-legal) y de actos juridicos privados
(contrato de gestacion por sustitucién). No es suficiente que el contrato se sostenga en
normas juridicas o en actos pubicos meramente receptivos que autoricen la préctica. Es
necesario contar con la decisién relativa a la filiacién del menor con respecto a los padres

intencionales. A falta de tal decisién, cabria dudar, incluso, de que estuviéramos ante una

209



InDret 2/2017 Ana Quinones Escamez

situacion juridica creada véalidamente en el extranjero, dado el caracter indisponible de la

filiacion.
1.3. Un método sujeto a condiciones.

Por dltimo, ha de tenerse en cuenta que el método del reconocimiento es siempre
condicionado, y que cabe precisar las condiciones de reconocimiento requeridas. Este
punto relativo a las condiciones de reconocimiento ya fue tratado en el trabajo anterior al
que, en parte, nos remitimos. En el referido trabajo, sefialamos las condiciones siguientes:
competencia internacional de la autoridad extranjera (o existencia de vinculos con el pais
de origen), ausencia de inconciliabilidad de decisiones y limite del orden ptublico
internacional, precisando que en el ambito del reconocimiento de decisiones el orden
publico internacional (y el fraude) serian la pieza clave para la aceptacién o rechazo de la
filiacion ya determinada en el extranjero. Sin embargo, habrd que plantearse, hoy, el cémo
incide la doctrina del TEDH en la actuacién de la condicién o el limite del orden publico

internacional.

También habra que plantearse si los casos de gestacion por sustitucion requieren de unas
condiciones de reconocimiento especificas, como parece indicar la Instrucciéon de la DGRN,
de 5 de octubre de 2010, sobre el régimen de filiacién de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion. O si, por el contrario, el reconocimiento puede estar sujeto sélo a las
condiciones generales que ofrezca el régimen juridico que le sea aplicable a una decisién de
filiaciéon procedente del pais en cuestion (ya sea a través de un convenio bilateral de

reconocimiento, que contemple la materia de filiacion, o del régimen auténomo).

En cualquier caso, el método del reconocimiento decisiones ofrece al Estado requerido la
posibilidad de reconocer la filiacion ya determinada con respecto a un concreto menor en
lugar de volver a plantear la cuestiéon relativa a la determinacion de su filiacién. Este
reconocimiento condicionado puede conciliarse con el respeto a la diversidad legislativa.
No sélo porque tanto el Estado requirente como el requerido seguirdn aplicando leyes
distintas en su territorio sino porque el reconocimiento es condicionado y permite atender
a las situaciones con elemento extranjero que en el momento en que se crearon estaban
alejadas del pais requerido, permitiendo el respeto a la diversidad legislativa como el
control el eventual del fraude.

Se trata, en definitiva, de verificar hasta qué punto un juez espafiol podria verse reflejado
en la decisién relativa a la filiacion que ha adoptado el juez de un pais que admite la
gestacion por sustitucion. Si el juez requerido puede verse reflejado, in casu, en la sentencia
del juez extranjero se lograria mediante el reconocimiento cierta armonia internacional de
soluciones (la misma soluciéon dada a la filiaciéon en los dos paises); y con ello se
garantizaria la continuidad de la filiacién del nifio, de su identidad y de su vida personal y
familiar.
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2. Incidencia de la doctrina del TEDH: el orden piiblico internacional en su
vertiente europea.

El trabajo de 2009 no pudo tener en cuenta las no pocas decisiones y las reflexiones
doctrinales que se han sucedido en los dltimos afios®. En Espana, la reflexiéon ha ido
pivotando en torno al supuesto de los menores valencianos. Gran parte de la doctrina ha
tomado partido por el reconocimiento de los documentos aportados por los padres
intencionales, sumandose asi, no a la STS de 6 de febrero de 2014¢ sino, al voto particular
emitido por el Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana’, frente a la posicion
mayoritaria del tribunal contraria al reconocimiento. La mayoria de autores se han
manifestado a favor de la inscripcién de la filiacién establecida en California; apreciando
que no concurren motivos que lleven al rechazo, y atendiendo al interés superior del menor
-0, en otra traducciéns, atendiendo al mejor interés del menor, The best interest of the Child)-,
previsto en el Art. 3 del CNUDN de 1989. Estas reflexiones se han visto reforzadas, en
alguna medida, al menos en cuanto al juego del limite del orden publico internacional
espafiol en su vertiente europea, con las decisiones del Tribunal de Estrasburgo en los
asuntos Mennesson y Labassée, que trataremos a continuacion.

No obstante, la variedad de practicas que ofrece la gestacion por sustitucion realizada en el
extranjero apela a una pluralidad de métodos en el derecho internacional privado, pues no
siempre cabe contar con una decision extranjera que haya determinado la filiacién de los
menores. El método del reconocimiento conviene, no a las normas ni a los hechos y actos
juridicos, sino a las decisiones extranjeras. Entendiendo por tales decisiones a las sentencias
y a los actos publicos constitutivos y no meramente receptivos. Cabe extender el método
del reconocimiento a los actos publicos extranjeros, siempre que establezcan la filiacién de
un menor con respecto a unos padres intencionales. A mi entender, s6lo en tal caso, cabe

presumir que estamos ante el reconocimiento de una situaciéo