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

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

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

Sumario: 1. Planteamiento y breve historia del caso. II. Del Auto. 1. Asimilacion del exe-
cuatur de sentencias extranjeras al de laudos arbitrales foraneos. 2. De la incongruencia.
I1I. Conclusiones.

I. Planteamiento y breve historia del caso.

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

*Vid. infra, pp. 274—279.
* Becario de Investigacion. Departamento de Derecho internacional privado de la Universidad
Complutense de Madrid.
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S.A.D (“RCDE”) a pagar a la mercantil neerlandesa IMFC Licensing, B. V.(
“IMFC”) la cantidad de 234.998,09€, més un 5 % de interés anual, computa-
do desde del 10 de junio de 2010. El procedimiento de homologacion fue
iniciado a solicitud de IMFC con la oposicién y declinatoria del RCDE, a
quien finalmente le fueron impuestas las costas procesales.

Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, una de las
principales cuestiones que plantea el Auto —y que se abordara en este co-
mentario—, radica en la equiparacion que hace el TSJ de Cataluiia (TSJC) del
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras con el de laudos arbi-
trales dictados fuera de Espafia, asi como el enfoque del concepto de orden
publico, limitandolo a una perspectiva puramente interna y constitucional.
Otras cuestiones doctrinales como el alcance de la incongruencia frente al
orden publico o la virtualidad de la “teoria de la sustanciacién”, también
seran tratadas, al haber sido elementos importantes para que el alto Tribunal
de Catalufia otorgase el execuatur al Laudo.

Segtin se desprende del Auto, que describe de forma muy certera los
hechos, el dia 29 de julio de 2005 el RCDE e IMFC suscribieron un contrato
mediante el cual, esta tiltima se obligaba a aportar una determinada cantidad
de dinero! para la compra a un club argentino de los derechos econémicos y
federativos de un jugador de fatbol, que seria transferido al RCDE y contra-
tado por este. La futura transferencia del jugador a un tercer club, generaria
la correspondiente participacion de IMFC en los beneficios de la operacion,
en concreto, de un 45%, frente al 55% del RCDE. Esta participacién de IMFC
seria satisfecha de forma proporcional y concomitante con el plan de cobros
que se estableciera con el tercer club adquiriente. En caso de demora, el club
catalan deberia pagar a la mercantil neerlandesa una tasa anual del 5 %.

El acuerdo arbitral para someter al TAS la controversia, venia contempla-
do en la clausula 182 del contrato, segtn la cual:

“El presente contrato se regira e interpretara de acuerdo con las leyes de Espafia. Las partes
haran todos los esfuerzos razonables para resolver amigablemente cualesquiera controversias que
puedan surgir o que se relacionen con la aplicacién del presente contrato. En caso de que las partes
no resuelvan de este modo cualquier controversia surgida entre ellas, acuerdan someterse expre-
samente a la jurisdiccion del Tribunal Arbitral del Deporte, con sede en Lausana (Suiza) para que,
por medio de tres arbitros y en idioma espaiiol, dirima toda divergencia que pudiera surgir en la
interpretacion y/o ejecucion del presente contrato”.

Pues bien, en agosto del 2008 el RCDE transfiri6 el jugador al Manchester
City F.C. Ltd., por una cantidad que ascendia a 7. 800.000€. El club espanol
comenzo6 a recibir el pago en fechas posteriores, sin embargo, no transfiri6 a
IMFC ninguna cantidad hasta el 10 de junio de 2010, fecha en que cobr6 toda
la cantidad adeudada por el club inglés. La cuantia que el RCDE le transfirio
a IMFC fue de 3.413.372 €.

t La aportacion de IMFC supuso el 50 % del precio pagado al club argentino y ascendi6 a
2.767.401,72 €.
2 FD 3° del Auto.
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En concreto, las diferencias constitutivas del objeto del arbitraje entre las
partes fueron las siguientes: (i) la liquidacioén de los beneficios que el RCDE
hizo a IMFC, en la cual comput6 costes adicionales sobre el precio abonado
al club argentino, y (ii) las discrepancias sobre el momento en que debid
realizarse el pago a IMFC y los intereses asociados a la posible mora, tenien-
do en cuenta que entre las partes existi6 un cruce de sendas propuestas de
novacion modificativa, cuya aceptacion y efectos también eran parte de la
controversia.

II. Del Auto

Entrando ya en las posiciones y argumentos que sostuvieron las partes an-
te los 6rganos jurisdiccionales espanoles, tenemos que el RCDE se opuso al
reconocimiento del Laudo extranjero alegando, en esencia, que el laudo dic-
tado por el TAS era contrario al orden publico. Ello en virtud de lo dispuesto
en el art. V.2°.b)3 CNY, en concordancia con el art. 24 CE4. Para el RCDE el
Laudo estaba: “(...) viciado de una evidente incongruencia y mas en concreto,
de incongruencia extra petita, que resulta de la consideracién conjunta de la
suplica y el fallo de la resolucion”s y en consecuencia se vio afectado directa-
mente su derecho de defensa. Segtin el RCDE, IMFC se limit6 a pedir la con-
dena al pago de una determinada cantidad, en concreto 486.628€, més el 5
% en concepto de intereses moratorios, desde el 10 de junio de 2010. Siendo
la base para ello inicamente una supuesta novacion del contrato que fue
rechazada por el arbitro. Lo cierto es que el Tribunal arbitral condené a
RCDE al pago de una cantidad menor (234.998,09€, més el 5 % de inter-
eses), basandose no en la novacion, sino en el contrato original. IMFC no
habia formulado peticién alternativa alguna.

Por su parte, IMFC fue contraria a que la incongruencia pudiera alegarse
como motivo de oposicion incluido en el mencionado art. V.2°.b) CNY. La
mercantil también se opuso a que el RCDE viniera a alegar ahora (en el exe-
cuatur) la incongruencia, cuando no lo hizo en el marco de un proceso de
anulacion frente a los 6rganos jurisdiccionales suizos, lugar de la sede del
arbitraje y por tanto, quienes tenian a priori la competencia necesaria para
llevar a cabo el control del Laudo.

1. Asimilacion del execudatur de sentencias extranjeras al de laudos arbitra-
les foraneos

El TSJC consider6 adecuado dar respuesta primeramente a las cuestiones
planteadas IMFC, sin embargo, su razonamiento estuvo basado en la equipa-

3 En virtud de este articulo, la autoridad competente del pais en que se pide el execudtur puede de-
negarlo de oficio, si aprecia “b) Que el reconocimiento la ejecucion de la sentencia serian contrarios al
orden publico de ese pais”.

4 En concreto, derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1° CE) e indefension material (art.
24.2° CE).

5 FD 4° del Auto.
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racion del execuatur de laudos con el de sentenciasé. Planteamiento que no
compartimos por impreciso y que puede traer consecuencias distorsionadas
sobre el alcance y virtualidad del propio concepto de orden publico como
“filtro” en el reconocimiento y ejecuciéon de laudos extranjeros.

En Espana, el contenido del sistema de execuatur de laudos arbitrales ex-
tranjeros, difiere sustancialmente del establecido para las resoluciones judi-
ciales foraneas. Como ha precisado E. Artuch Iriberri7, esta circunstancia
proviene de la diversa estructura y funciéon de cada sistema de resolucién de
controversias, lo cual se refleja en los distintos principios y fuentes normati-
vas aplicables. En efecto, el art. 46.2° LA establece que el execuatur de lau-
dos extranjeros se regira por la CNY 1958, no por el régimen general de la
LEC, ni por los Convenios de Bruselas, Lugano, o en el Reglamento 44/2001,
es mas, estos ultimos excluyen expresamente al arbitraje de su dmbito de
aplicacion.

Ahora bien, es en el procedimiento de execuatur donde si se encuentra el
acercamiento, al establecer el mencionado precepto de la LA, que el recono-
cimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros, se sustanciara se-
gln el establecido en el ordenamiento procesal civil para el execuatur de
sentencias dictadas por tribunales extranjeros8. Es decir, en Espafa el pro-
cedimiento de execuatur es el mismo tanto para sentencias como para lau-
dos, sin embargo, el contenido del execuatur es manifiestamente distinto,
segun se trate de unas o de otros.

El TSJC trajo a colacién la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(“TC”) referida al orden publico, resoluciones dictadas en procesos de reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras. El Auto coment6 y funda-
mento esta jurisprudencia sin hacer referencia alguna a la distincién existen-
te entre orden publico interno y orden publico internacional, circunstancia
admitida en la actualidad tanto por la doctrina? como por la jurisprudenciate.
En este sentido, cobra especial importancia la postura que sustentan, entre
otros, M. Virgos Soriano y F.J. Garcimartin Alférez, segin la cual, el orden
publico no opera con los mismos contenidos en el ambito interno que en el
internacional, siendo el orden publico internacional el que aplica frente a
laudos extranjeros. Pero es mas, el TSJC viene a asumir s6lo un orden publi-

6 En el FD 5° del Auto se establece: “Pues bien, con caracter general, el TC ha declarado que, a la
hora de decidir sobre la homologacién de las resoluciones judiciales extranjeras—lo que vale igual-
mente para la de los laudos extranjeros— a través del mecanismo del exequatur”.

7 E. Artuch Iriberri, “Cumplimiento de laudos arbitrales extranjeros de conformidad al Convenio
de Nueva York de 1958”, AEDIPr, t.I1, 2002, pp.303—308.

8 Es decir, segun lo dispuesto en los Arts. 955 ss. LEC de 1881, en relacion con el art. ITI del CNY.

9 J.D. Gonzélez Campos y J.C. Fernandez Rozas, “Orden publico como correctivo funcional: Arti-
culo 12, apartado 3 del Cédigo Civil”, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (M. Alba-
ladejo y S. Diaz Alabart, eds.), t. I, vol. 2, Jaén, Edersa, 1995. pp. 894—926.

10 ATS de 21 abril de 1998, FD 3°.

1 M. Virgo6s Soriano y F. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional. Litigacién in-
ternacional, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2007, pp. 767—781.
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co interno y enmarcado unicamente en el &mbito constitucional®2. Se ignora
de esta forma que el orden publico viene integrado tanto por los derechos
fundamentales y libertades garantizados por la constitucién, como por otros
principios fundamentales del ordenamiento juridico, asi se infiere de la STC
(Sala 22) 132/1991, de 17 de junio, FD 69, citada en el propio Auto. Ello ha
hecho sostener a los mencionados autores que “la idea de que el orden publi-
co se limita al orden publico constitucional es una idea completamente erra-
da”3, siendo ademés contraria al propio Derecho comunitario, cuyos princi-
pios también deben quedar salvaguardados.

En este mismo sentido se ha manifestado la jurisprudencia mas reciente
de otros Tribunales Superiores de Justicia sosteniendo que “en el sistema
espanol y en el marco de un arbitraje internacional, el orden publico es ma-
yoritariamente entendido en un sentido material y procesal de minimos
identificado con el derecho internacionalmente imperativo y con los valores
esenciales de nuestra Constitucion”.

El TSJC se remite a continuacién a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (TS), esta vez para dar respuesta directamente a la primera cuestion ale-
gada por IMFC relativa a la incongruencia como motivo de oposicion. En
este sentido, el Auto razona que la incongruencia puede venir insertada, se-
gan los casos, en los arts. V.1°.b), V.1°.¢c) o V.2°.b) CNY. Sin embargo, lo
cierto es que no da una respuesta concreta para el tipo especifico de incon-
gruencia extra petita, que como veremos, se encuentra estrechamente vincu-
lada al derecho de defensa. El TSJC si advierte, citando jurisprudencia de
otros Tribunales Superiores? y el TS, que “las alegaciones que apuntan a una
supuesta incongruencia del laudo y a la contrariedad de este con el orden
publico deben hacerse teniendo en cuenta que la finalidad del execuatur veda
cualquier intento de revisiéon del fondo del asunto, lo que no obsta a que se
pueda analizar la motivacién del Laudo a efectos de comprobar si es mani-
fiestamente irrazonable o incurre en un error patente”s.

En relacion a la segunda cuestion, es decir, la necesidad o no de impugna-
cion previa del Laudo ante las autoridades competentes del Estado sede, el
Auto es acertadamente directo y categorico: habra que estar a lo establecido
en el art. V CNY. En consecuencia, finaliza el FD 5° estableciendo lo siguien-
te “(...) ademéas de no venir impuesto en el Convenio que para oponerse al
execuatur deban agotarse los recursos ante los tribunales del pais donde
hubiere sido dictado el laudo, no resulta razonable exigir que se invoque
previamente ante éstos el orden publico del pais donde la resolucion arbitral
deba producir sus efectos”. En este sentido, por el caracter de numerus clau-
sus que presenta el art. V CNY, no cabe que los Estados adicionen nuevas
condiciones ni motivos de oposicion conforme a su Derecho interno.

12 Bisicamente en los postulados constitucionales del Capitulo II CE.

13 M. Virgos Soriano y F. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional..., op. cit., p. 780.
14 ATSJ Pais Vasco 19 de abril de 2012.

15 ATS 21 de abril de 1998.

16 FD 5° del Auto.
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2. De la incongruencia

Segin el Diccionario de la RAE, la palabra congruencia en su segunda
acepcion (la referida al &mbito juridico) significa “conformidad entre los
pronunciamientos del fallo y las pretensiones de las partes formuladas en el
juicio”. Con este primer enfoque, ya salta a la vista la estrecha relacién que
presenta su exigencia con el derecho de defensa. La falta de congruencia
puede venir determinada por varias causas, sin embargo, el RCDE planteaba
contra el Laudo especificamente el vicio de incongruencia extra petita, la
cual tiene lugar cuando una sentencia o laudo arbitral se pronuncia sobre
determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes.

A pesar de no haber aclarado la cuestion de si la incongruencia pretendida
podria analizarse o no en el marco del art. V.2°.b) CNY, el Auto consagra su
FD 6° a demostrar que no existe tal incongruencia en el Laudo. El TSJC con-
sidera en vista de los hechos, que panel del TAS respeté en todo momento el
debido proceso, sin que pudiera apreciarse vulneraciéon alguna del derecho
de defensa, es mas, el TSJ no aprecié que ninguna de las partes hubiese ma-
nifestado en el procedimiento arbitral que tal cosa sucedia.

El alto Tribunal de Catalufia hace hincapié en que el escrito de solicitud de
arbitraje presentado por IMFC hacia referencia a los distintos supuestos de
cuantificacion de la deuda — con y sin novacion— , aunque en el petitum
hiciera alusién especifica a un monto, por otra parte, en la demanda de arbi-
traje, IMFC hizo una ratificacion integra de lo establecido en la solicitud, a
pesar de que no hiciera referencia especifica a lo que solicitaba como conde-
na. En base a esto, el TSJC termina afirmando, en el mismo sentido que lo
hizo en su momento el TAS, que era preciso atender al contenido global de
los escritos de IMFC para determinar el monto, en concreto que: “(...) es
preciso atender no solo a los “pedimentos especificos” contenidos en los es-
critos de la demandante, sino a su contenido total, ya que los mismos “deben
ser analizados de manera integral para poder determinar el monto, que en su
caso, debe cubrirse, sin poder ir méas alla de lo pedido” efectuado lo cual se
comprueba que “retinen los requisitos especificos para considerarse estable-
cida una pretension”?7.

En este sentido el TSJC estima “plenamente acertada” la precision reali-
zada por el TAS al diferenciar por una parte, la pretensiéon fundada en la
novacioén y por otra, la pretension del contrato original, condenando por esta
dltima que era menor. Ante estas circunstancias el Auto concluye que, “mal
puede decirse que exista incongruencia extra petita”s.

Esta tltima afirmacion del TSJC no se debe descontextualizar'9, hay que
analizarla en el marco de la llamada “teoria de la sustanciacién”2°, que en

17 FD 6° del Auto, manifestaciones del TSJ de Catalufia, citando al Panel del TAS.

18 Thid.

19 Pues resulta evidente que un laudo puede condenar por menos de lo que se pide y atn asi incu-
rrir en vicio de incongruencia extra petita si modifica la causa de pedir y se aparta de lo pretendido
por las partes.
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esencia, viene a establecer que los hechos, como relacién histérica, son los
que delimitan la causa de pedir. Para el TSJC, en virtud de esta teoria, no
puede decirse que exista alteracion de la causa de pedir, ni por tanto incon-
gruencia, pues el TAS no incidi6 en los hechos, que son “los que permiten
individualizar la pretension”. El Auto prosigue su razonamiento apoyado en
una abundante y reciente jurisprudencia del TS21, en base a la cual determina
que solo se alteraria la causa petendi, cuando el fundamento determinante
de la decisién judicial tomase en cuenta hechos distintos a los que confor-
man el objeto del proceso, aquellos con relevancia juridica para individuali-
zar e identificar la pretension procesal.

En el caso analizado, no puede establecerse que el Laudo haya alterado la
causa de pedir causando indefension a una de las partes, pues como estable-
ce el Auto, la causa petendi vino determinada por el relato de los hechos
contenidos en la solicitud y demanda de arbitraje, todo lo cual fue recogido
“fielmente”22 en el Laudo. Si bien es cierto que el petitum establecia una can-
tidad semejante, pero distinta de la que al final se concedi6 al basarse el
Laudo en el contrato original, no consideramos que sea exigible a los laudos
el formalismo estricto de una correspondencia exacta con las peticiones,
proyectadas en el suplico o petitum de las demandas de arbitraje, sino que el
Laudo, como es el caso, luego de contrastar la exposicion factica y la funda-
mentacion juridica ha resuelto la controversia sobre lo que en definitiva se
reclamaba.

III. Conclusiones

Estamos ante un Auto que es claro en la exposicion de los hechos y nos si-
tta de forma sencilla en el centro de la controversia que dio origen al Laudo.
El TSJC finalmente le otorga el execuatur, al estimar que no resulta incon-
gruente, por lo que no vulnero6 el derecho de defensa de alguna de las partes
y consecuentemente no transgredio el orden publico.

Sin embargo, desde el punto de vista del Derecho internacional privado, el
Auto presenta una carencia fundamental: la equiparacion del execuatur de
laudos arbitrales extranjeros al de sentencias extranjeras, sistemas que por
su propia naturaleza presentan diferencias significativas, que se reflejan en
los distintos principios y fuentes legislativas que son aplicables al reconoci-
miento y ejecucion de unos y otras.

Estrechamente relacionado con lo anterior y como consecuencia de ese ra-
zonamiento, el Auto no hace distincién alguna entre orden publico interno y
orden publico internacional. Diferenciacién que es ampliamente aceptada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Es mas, el Auto se limita a
dar una version de orden publico interno constrefiida al ambito constitucio-

20 Alegada en el Auto y seguida por el TS.

21 Entre otras, SSTS 12 1033/2004 de 3 de noviembre FD 2°; 592/2010 de 8 de octubre FD 3° y 12
412/2007 de 29 de marzo, FD 3°.

22 FD 6° del Auto.
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nal, lo cual carece de sentido si tenemos en cuenta que ninguna normativa
asi lo establece —la CNY, aplicable al presente execuatur, nada dice al respec-
to— y por otra parte, el mantenimiento de esta postura puede ser incluso
contraria al Derecho europeo y deja a un lado la internacionalidad del su-
puesto. El reconocimiento de la vertiente internacional del orden publico
cobra mayor importancia toda vez que es precisamente este el que tiene ma-
yor virtualidad y aplicacion a la hora de otorgar el execuatur a laudos extran-
jeros. En consecuencia, como establece el ATSJ Pais Vasco 19 abril 2012, se
trata de lograr un control de orden publico limitado, si, pero que sea real-
mente eficaz.

Por otra parte, el Auto es categorico al rechazar posibles condiciones y
motivos de oposicion al execuatur, ajenos al contenido del propio art. V CNY.
Convenio que implicitamente viene a establecer una presuncion a favor del
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que entran en su ambito
de aplicacion y por lo cual prevé unas causas tasadas de denegacion del exe-
cuatur.

Finalmente, es preciso decir que aunque el petitum de IMFC fue ligera-
mente distinto a lo que se concedio, sin que esta hubiese planteado reclama-
cion subsidiaria, lo cierto es que el Laudo no alter6 la causa petendi entendi-
da la misma como fundamento juridico—factico de las peticiones deducidas
en el proceso. Por tanto, y en apoyo a lo sostenido en el Auto que a la vez
emplea una abundante jurisprudencia, no existen suficientes elementos para
determinar que el Laudo estuviese viciado de incongruencia provocando
indefension a una de las partes.



