GUIDO S. TAWIL
EDUARDO ZULETA
(Directores)

El Arbitraje Comercial
Internacional

Estudio de la Convencion de Nueva York
con motivo de su 502 aniversario

&

UNIVERSIDAD DEL RoSARIO

P AbeledoPerrot’




ienegar el reconocimiento
V(2)(a) de la Convencion
rara vez ha sido aplicada.
1a ampliado como resulta-
la adopcion de la Conven-
>mbargo, a medida que ¢l
rama de disputas que cada
es, se encontraran limites
eterminados por el orden
intimamente relacionada.
isumidores. Otro ejemplo
abilidad de ciertas dispu-
aises latinoamericanos *.
. el arbitraje se encuentre
2servar a las cortes de los
» alcanzar una proteccion
sultado, se puede esperar
¢s y debate.
nites de la arbitrabilidad,
ara resolver controversias
ns. El gran éxito del arbi-
: a utilizarlo para resolver
'xto distinto en el cual se
mal. Esto puede dar lugar
:lo del arbitraje comercial
ontroversias de naturaleza
5 con consumidores o los
version. Esto puede gene-
para limitar el &mbito y la
avances alcanzados en el
-ernacionales sean tenidos
del arbitraje para resolver

Doctrine in Latin America to
w.transnational-dispute-mana-
—overy of the Calvo Doctrine in

EL ORDEN PUBLICO COMO CRITERIO PARA NEGAR
EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE LAUDOS
ARBITRALES

por JaN PauLsson *

En el curso de las ultimas décadas se han efectuado numerosos y muy sofistica-
dos anlisis en relacidn con el papel del orden piiblico en el arbitraje internacional !,
Tal vez sea tiempo de restablecer la simplicidad en este aspecto hasta donde sea
posible.

El objeto de este capitulo es el orden publico en el contexto especifico del
art. 5.2.b, concerniente a la etapa final del proceso arbitral. Sin embargo, antes de
proceder, es importante observar la estrecha relacion y, en ocasiones, la identidad
de los efectos del orden publico, al ser invocado en diferentes estadios del proceso.
Podria solicitarse a los arbitros que acepten que éste neutraliza los acuerdos contrac-
tuales, sean ¢stos tolerados o no bajo la lex contractus y la lex arbitrii —esta ultima
siendo la legislacion arbitral de la sede arbitraje~. Se puede pedir a los jueces ~en el
lugar de arbitraje o en cualquier otro lugar— aceptar que éste cancela el efecto de los
acuerdos arbitrales ( la referencia a “cualquier otro lugar” quiere decir una jurisdic-
cién donde una de las partes preferiria que fuera atendida su disputa). A otros jueces
—de nuevo, en la sede del arbitraje o en otra parte- podria hacérseles la solicitud de
que acepten que éste cancela los efectos de los laudos arbitrales —“ctialquier lugar”
aqui implica la jurisdiccion donde las partes desean impedir la ejecucién—. Sélo el

* Jan Paulson estudi6 en la Escuela de Leyes de Harvard, Yale y en la Universidad de Paris. Es
jefe del sector de arbitraje internacional de Freshfields Bruckhaus Deringer. Actué como consejero o
arbitro en més de cuatrocientos arbitrajes en Europa, Asia, EE.UU. y Africa bajo las normas de ICSID,
ICC, LCIA, UNCITRAL y el Instituto de Estocolmo. Ademas, actué en arbitrajes ad hoc bajo norma-
tivas nacionales y ante tribunales de derecho internacional publico, incluyendo la Corte Internacional
de Justicia. Fue drbitro ad hoc de los Juegos Olimpicos de Atlanta, Nagano y Sydney. Actualmente es
presidente de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres y del Tribunal Administrativo del Banco
Mundial. Entre numerosas publicaciones, es autor de Denegacion de Justicia en Derecho Internacional
(2005) y comentarista de Camara Internacional de Arbitraje Comercial (3% ed., 2000).

' Los textos originales de igual autenticidad en inglés, francés y espafiol de la CNY equiparan los
términos public policy, ordre public y “orden plblico”, respectivamente. ¢ Quién discutiria con las Na-
ciones Unidas? Es util converger. Entonces aplaudamos, no empecemos con sofismas.
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juez en “cualquier lugar” de estas tres ltimas hipdtesis constituye el objeto especi-
fico de andlisis. En todo caso, quien tome decisiones en estas cinco categorias sigue
viéndose enfrentado a un problema con el mismo origen: una parte busca desestimar
los efectos de un acuerdo de arbitraje.

La ultima frase del parrafo anterior no necesita ser corregida por la adicion de
la palabra “supuesto” antes de “acuerdo de arbitraje”. Cuando se invoca el orden pi-
blico se hace ante un acuerdo firmado por las partes y se trata de establecer si quien
toma las decisiones debe permitir que una de ellas se escape del acuerdo. Espora-
dicamente existe una buena razén para hacerlo. Siempre hay una buena razén para
sospechar del argumento de orden publico. Ciertamente, el sefior juez Burroughs
tenia toda la razén cuando anotaba que éste “nunca se discute a menos que fallen
otros puntos’.

A pesar de las exoticas y fascinantes complicaciones que animan los salones de
altos estudios en este campo, algunas propuestas fundamentales parecen simples. Se
ganaria mucho si se perciben de esta manera.

. EL “POTRO INDOMABLE" ES DOMADO FACILMENTE POR MALOS JUECES

Esta expresion se toma de las dos frases que preceden a a locucion arriba citada
de la decision de Burroughs, en el caso “Richardson v. Melish”, que reaparece en
todos los estudios de este tema, y que dice: “el orden piiblico es un potro indomable
v una vez [que] se logra montarlo, no se sabe a dénde lo llevard. Podria conducirlo
lejos de la ley sensata” .

Algo es cierto: para hombres y mujeres de buena fe, éste es con seguridad un
gjercicio con el maximo grado de dificultad.

Pero, a los jucces que persiguen objetivos ilegitimos —sea el motivo las ganan-
cias personales, la parcialidad, la ideologia o el miedo— no los asalta la ansiedad
debida a un destino impredecible. La meta est4 fijada. El proceso arbitral debe desha-
cerse. Si se trabaja desde el extremo final nada sera mas facil que hacerlo hacia atrés.
Las Instrucciones mentales que se da a si mismo el mal juez son poco sofisticadas:
elije algln elemento del expediente a través del cual pueda pretender que me exijo a
mi mismo (o si ninguno aparece ficilmente, toma un par de éstos a los cuales puedas
calificar como “dudosos” y otorgarles un efecto “acumulativo” nebuloso); decoralo
con un paquete de frases de alta resonancia acerca de los derechos fundamentales (no
olvides la ayuda generosa de adjetivos magicos como inalienable, imprescriptible ¢
irrenunciable), y abracadabra: el incomodo laudo desaparece en una nube de humo,

En realidad, no hay nada qué hacer. Cada regla procesal, tradicion o formalismo
familiar para cualquier juez dado tiene un propdsito original, relacionado de algin
modo con objetivos de la entidad politica que él o ella representa: ;Qué seria mis
ficil que declarar que una falla en observar una regla o tradicién o formalismo de
cste tipo deberan ser ineludibles en materia de orden publico? De hecho, nada pucde
detener a un juez emprendedor de seguir haciendo raciocinios personales; sicmpre
habra un gancho de valores fundamentales vagamente relacionados para colgar su
sombrero privado, siempre habra aplausos de los auditorios parroquiales. Por ¢jem-

*2 Bing 229, ¢n 333 (1824); [1824-1834] Al E.R. 258.
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plo, ;por qué no sefialar que un acuerdo de arbitraje supone la intervencion de arbi-
tros internacionales que trabajan por una tarifa, pagadera, tal vez, en moneda dura, y
concluir que el proceso es, por lo tanto, contrario al constitucional —y, por ende, fun-
damental— derecho a una justicia publica gratuita? (No debe preocupar si las cortes
locales albergan, en realidad, nimias expectativas de justicia para la vasta mayoria
de ciudadanos que carecen de medios e influencias para hacer que ésta funcione. Y
tampoco debera importar si ¢l demandado es una préspera empresa local.)

La experiencia nos muestra que el siguiente es un criterio excelente para la
aceptacion judicial del arbitraje internacional: ; Ven los jueces las defensas de orden
publico para la ejecucion con sano escepticismo, a lo Burroughs, o salen al galope
sobre el art. 5.2.b al primer signo de que el laudo es inconveniente a los ojos de po-
derosos intereses o de prejuicios locales? Por esta razon, el caso “Parsons & Whitte-
more v. RAKTA” ? sigue siendo un faro orientador al ser uno de los primeros casos
de ejecucion en los Estados Unidos después de que el pais adopto la Convencion, en
el que la parte egipcia fue capaz de ejecutar un laudo de la CCI contra vehementes
protestas del perdedor norteamericano, una compaiiia de constructores que habia
sido obligada a pagar dafios por haberse rehusado a cumplir en su totalidad con el
contrato en Egipto. La compaiiia insistia con indignacion en que estaba eximida
de ello, no sélo por el del rompimiento de las relaciones diplomaticas entre Egipto
y los Estados Unidos desde el inicio de la guerra de 1967, sino por la advertencia
explicita del Departamento de Estado de no sostener relaciones comerciales con
Egipto. Argumentaba Parsons & Whittemore que con seguridad era contrario al
orden publico ejecutar un laudo que castigara por actuar acorde con las decisiones
politicas de su gobierno. La respuesta de la influyente Corte de Apelaciones del
Segundo Circuito (Nueva York) fue sencilla, pero atacé directamente la esencia del
problema: orden piblico no es lo mismo que politica de gobierno; esta ultima no
puede obstaculizar el cumplimiento de las obligaciones de tratados internacionales.
El laudo fue ejecutado.

II. EL ORDEN PUBLICO SIEMPRE ES DE INDOLE NACIONAL

~ Algunos paises —influidos por una notable corriente francéfona en Europa y
Africa— merecen gran crédito por haber desarrollado el concepto de “los intereses
del comercio internacional”, para justificar un régimen especial,. limitado, pero
con importantes consecuencias concretas en un namero significativo de aspectos.
(Para simplificar, la idea consiste en que las peculiaridades nacionales tienen una
menor justificacién al ser aplicadas en transacciones transfronterizas). La Corte
Suprema de Estados Unidos ha adoptado un enfoque muy similar en un numero de
casos paradigmaticos, siendo tal vez el mas notable “Sherk v. Alberto Culver” en
1974, en el que se sostuvo que una disputa sobrg patentes que no podia ser resuelta
mediante arbitraje en relacion con una transaccion nacional podria, no obstante,
ser arbitrable en el contexto de una relacion internacional 4. Es lamentable que al-
gunos analistas, sin duda inadvertidamente, hayan enturbiado el brillo de este im-
portante avance inventando magicas historietas medievales acerca de cosas como

3508 F.2d 969 (1974), 1 ICCA Yearbook 205 (1976).
4417 U.S. 506.
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“el orden publice internacional francés”. El hecho llano es que hasta que Francia
no empiece a consultar a los electorados de Somalia, Sri Lanka y Suecia antes de
tomar decisiones legislativas y administrativas; el derecho francés prescribe sélo
para Francia y los jueces franceses no articulan ni ejecutan politicas universales de
orden publico. La adopcion en Francia de un enfoque internacionalista del proceso
arbitral es admirable, pero como una politica francesa. Si los jueces franceses apli-
can las leyes de la Unién Europea —o los Convenios de las Naciones Unidas, las
Resoluciones del Consejo de Seguridad o, en su caso, de la Asamblea General— es
una expresion del dominio legal de Francia dentro de su territorio nacional.

El enfético andlisis del profesor Michael Reisman acerca de la confusién “in-
ternacional-nacional” marco uno de los momentos destacados del Congreso de la
[CCA en Montreal en 2006 °. Afirmaba que cuando las partes tienen el poder de
clegir la ley que regird su transaccion, la cuestion acerca de si la ley escogida es
derecho internacional jerarquicamente superior o ley nacional de menor jerarquia,
es irrelevante. Preguntandose posteriormente si alguna politica transnacional de
orden publico podria llegar a imponerse sobre la que seria la ley aplicable, pasé
a formular cinco “preocupaciones” (que tal vez hubiera podido llamar “objecio-
nes”): (1) el orden publico internacional es pasajero; (ii) podria tender a ser de
caracter inspirativo o exhortativo mds que ejecutable; (iii) el derecho internacional
ha sido extraordinariamente cauteloso en crear normas perentorias o jus cogens,
(1v) el orden publico en la ley nacional es “un concepto con una historia judicial
verificable”, mientras que un arbitro comercial que pretende dar efecto a lo que se
percibe como una politica internacional de orden publico aparentemente no tiene
trabas debidova la “disciplina” del analisis del derecho internacional consuetudina-
rio que exige pruebas de la recepcion de pronunciamientos de orden publico como
s1 fueran normativamente obligatorios; y (v) es dudoso que exista la necesidad de
un “concepto tan escurridizo y maleable”. ;Qué legislacion nacional, preguntaba
¢l profesor, permite sobornar a un empleado publico o el comercio de esclavos? Si
la legislacion nacional esta basada en tratados o incorpora el derecho internacional
consuetudinario, las normas internacionales pertinentes deben ser aplicadas como
parte esencial del derecho aplicable.

Si esto es verdad para el arbitro, ;qué tanto més sera para el juez nacional bajo
el art. 5.2.b7 En efecto, no es necesario que el juez realice el anélisis mencionado
arriba, porque el articulo es explicito, en el sentido de que el orden publico en cues-
tién es de caracter nacional 6.

> “Law, International Public Policy (So-called) and Arbitral Choice in International Commercial
Arbitration”. International Arbitration 2006: back to basics? 849 (publicacién de ICCA, 2007).

* Citado, en general, en /L4 Committee on International Commercial Arbitration, Final Report
on Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbitral Awards, 70® Biennial Conference,
2002, ps. 352/368. El art. 36 de la Ley Modelo de UNCITRAL, que define las causales para rechazar
¢t reconocimiento v la ejecucién de laudos, va en el sentido de la CNY y pone en claro que el orden
publico en cuestion es ¢l del Estado en el cual se busca la ejecucion.
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I11. LA LEGISLACION IMPERATIVA ES CONCEPTUALMENTE DIFERENTE
DEL ORDEN PUBLICO, Y UN IMPEDIMENTO PARA LA EJECUCION SOLO
SI ES TAMBIEN MATERIA DE ORDEN PUBLICO

Los arbitros internacionales deberian tener pocas dificultades en conceptualizar
su perspectiva al verse confrontados con supuestas disposiciones legales imperativas
relevantes. Si estas disposiciones forman parte de la ley que rige el contrato deberian
ser aplicadas como cualquier otro elemento de dicha ley. Si son solo parte del dere-
cho del lugar de ejecucién del contrato —algunas veces llamado por conveniencia, lex
solutionis—, se requiere un examen de la ley contractual aplicable para ver como ésta
evalua las contravenciones a las disposiciones obligatorias de la ley fordnea.

Los jueces tienen una tarea mas compleja cuando consideran el efecto de la
incorrecta aplicacion de las normas imperativas —o su falta de aplicacion— para los
fines del art. 5.2.b. Existen dos hipétesis: que las normas imperativas de las que se
alega que no se ha dado el efecto apropiado sean parte de la ley del lugar de ejecu-
cién, o que sean parte de la legislacion de una jurisdiccién extranjera.

Un contrato realizado en los Estados Unidos puede estar sujeto a una ley ex-
tranjera y puede originar un laudo dictado en otro pais, a pesar del argumento bajo la
Ley Sherman, un estatuto prototipo de norma no derogable que regula la competen-
cia comercial. La aparicién de este argumento no detendria a los arbitros ni las cortes
norteamericanas impedirian tampoco que continuaran en su tarea. Pero si los arbitros
omiten referirse a tal argumento, o si lo hacen de un modo que sea sustancialmente
inaceptable para las cortes de este pais, el laudo sera denegado por cllos con base en
el art. 5.2.b (es la importancia del emblematico caso “Mitsubishi”)’.

Pero qué pasa si un laudo deniega la alegada aplicabilidad de una disposicion
no derogable de la Convencién de Viena sobre los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias bajo la ley nacional aplicable al contrato? ;Seré que el manejo
dado por los arbitros a tal argumento estaria sujeto a la plena revisién por parte de las
cortes de ese pais en el evento de que sea alli ejecutado? La respuesta a esta pregunta
dependerd, todo parece indicar, de si las disposiciones imperativas de la Convencion
de Viena se consideran parte de las determinaciones politicas fundamentales que
afectan de manera general la entidad politica y no sélo de las partes en contradic-
cion. De otro modo, no hay razon para alterar las resoluciones de los 4rbitros de una
disputa contractual que concierne solo a los litigantes.

En conclusidn, la negativa del arbitro de aplicar una supuesta ley imperativa
del pais de reconocimiento y ejecucion debera crear dificultades para ella bajo la
CNY soélo sila ley en cuestion se encuadra dentro del estrecho criterio articulado en
el caso “Parsons & Whittemore”: “...la ejecucion violaria las nociones mds bdsicas
de moralidad y justicia del Estado del foro™.

En el caso de presunta ilegalidad bajo una legislacion extranjera, las cortes no
lo aceptarian como un obstaculo para la ejecucion, a menos que (i) sean sensibles a
las consideraciones de cortesia internacional; (ii) estén convencidas de que la ilega-
lidad esté a la vez establecida en principio y es ejecutada en la practica por el Estado
extranjero, y (iii) estén satisfechas de que la ilegalidad en si misma no es contraria
al orden publico del lugar de ejecucion —por ejemplo, con base en discriminaciones

7 “Mitsubishi Motors v. Soler Chrysler-Plymouth”, 473 U.S., 614, 1985.
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que violan los derechos humanos— 8. La recomendacion 3(a) del Informe Final de
2002 del Comité de Arbitraje Comercial Internacional de ILA se refiere al asunto
de {a siguiente manera:

“La violacion por parte de un laudo de una mera ‘regla imperativa’ (por ejem-
plo una regla que es imperativa pero no forma parte del orden publico estatal in-
ternacional como para exigir su cumplimiento en el caso en cuestion) no deberd
impedir su reconocimiento o su ejecucion, incluso cuando la mencionada regla haga
parte de la ley del foro, la aplicable al contrato, la ley del sitio de ejecucion del con-
trato o la de la sede del arbitraje”.

Este reconocimiento no evidencia el grado de diligencia mostrado por las cortes
inglesas, en cuanto a lo que podria llamarse “simple ilegalidad” bajo la ley extran-
jera. Podria ademas criticarse por diseminar la poco util nocion de “orden publico
nacional internacional”,

En todo caso, un elemento importante para tener en consideracion todo el tiem-
po es el hecho de que un Estado contratante de la CNY, por definicion, ha adherido
a una politica de ejecucion de los laudos extranjeros.

IV. EL RETO IRREDUCTIBLE BAJO EL ARTICULO 5.2.B ES UNO DE LOS QUE
ENFRENTA EL ARBITRO

Como hemos visto, la tarea del juez es conceptualmente clara : decidir si
la ejecucion de un laudo debera ser denegada en una jurisdiccién particular por
causa de una norma predominante de orden publico, reconocida en dicha jurisdic-
cion. Esta tarea podria generar dificultades en si misma. El orden publico nacional
podria considerarse como conformado por “preocupaciones de cortesia interna-
cional”, como lo reconocio en forma explicita el juez Blackmun en el caso “Mit-
subishi”, “el respeto a las capacidades de los tribunales extranjeros e internacio-
nales y la sensibilidad frente a la necesidad del sistema comercial internacional
de ser predecible en la resolucion de disputas”. Pero “intereses de cortesia inter-
nacional” similares podrian llevar a la denegacion de un laudo que ha pretendido
dar efecto a un contrato que es ilegal bajo el derecho del lugar de cumplimiento
(sin importar su validez bajo /ex contractus). Sin embargo, en cualquiera de los
casos el juez estd tratando de afirmar y defender el orden publico del foro).

Por el contrario, los arbitros no representan el orden piblico de un Estado v tie-
nen que ver el art. 5.2.b a través de un prisma de multiples facetas. Su cargo mismo
viene, sin duda, con al menos un deber implicito de procurar emitir laudos que sean
ejecutables.(Esta obligacion es, con frecuencia, explicita) °. Frente a asuntos de
orden publico estardn concernidos con la legislacion aplicable y, si fuera diferente,
con la lex arbitri —debido a su potencial efecto “rebote” bajo el art. 5.1.c.

No obstante, ¢l problema no termina aci. Esto pareceria ser una laguna en la
importante contribucion del profesor Reisman. ;Qué ocurre si la ley aplicable es
silenciosa en la materia o aparentemente tolerante o si las partes habian acordado

* El derecho inglés estd muy desarroliado en este aspecto. Ver, por ¢jemplo, “Soleimany” [1999]

Q.B., 785 (CA) y “Westzcre Investments Inc. v. Jugoimport-SPDR Holding Co. Ltd.”, [2000], Q.B.
288 (CA).

' Ver, por ejemplo, Reglas de la CCJ, art. 35; Reglas de LCIA, art. 32(2).
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reglas no nacionales, —y una parte demuestra (o el arbitro lo percibe sin necesidad
de ser anotado) que la ejecucion del contrato en cuestion serd rechazada en una o
mas de las posibles jurisdicciones de ejecucion? Después de todo (y he aqui el quid
del aspecto faltante en el analisis del profesor Reisman), las partes pueden haberse
remitido a normas no nacionales— “principios generales”, lex mercatoria, o, para in-
crementar la dificultad, “las partes acuerdan que los drbitros deberdn tener la sola
tarea de aplicar el contrato en concordancia con sus términos”—, precisamente, para
evitar una legislacion nacional que no habria permitido el acuerdo.

Los arbitros podrian haber leido el caso “Mitsubishi” y de ahi concluido que
deberian considerar codmo un contrato se mantendria bajo una legislacion obliga-
toria diferente a la /ex contractus. “iNunca en la vida!”, responderia dsperamente
una de las partes: “jNo forma parte de su mision buscar problemas a nuestra
costa!”. Esta parte insiste en que sabe todo acerca de la ley en cuestion, pero in-
cluso en caso de que hipotéticamente ésta pudiera invalidar el contrato, e incluso
si se concediera que ningln laudo que mantenga el contrato seria ejecutado en
los Estados Unidos, hay todavia otros lugares para la ejecucién donde no existe
nada parecido a esta ley; ;por qué, como argumentaba la Corporacién Mitsubishi
en el caso al que dio su nombre, tenemos que ser privados de nuestro acuerdo?
¢Debido a qué artificio estan decidiendo sobre una disputa contractual los arbitros
japoneses sentados en Tokio, bajo la legislacion suiza, pretendiendo actuar como
fiscales norteamericanos?

Surge un sinfin de preguntas. Se tiene la impresién de que importaria si el lugar

de cumplimiento del contrato fuera Estados Unidos. También se percibe que impor-
taria si el alegado orden publico estuviera en consonancia con ideas de aceptacion
general amplia, perentoria y duradera alrededor del mundo. Sin embargo, ;qué es lo
que deben hacer los arbitros? Esta pregunta va mas alla de lo permitido en este breve
estudio. De hecho, es dudoso que pueda llevarse el debate mas lejos de lo que hizo el
profesor Pierre Mayer en su agudo examen en 1986, donde observaba que el arbitro
internacional es “presionado desde diferentes direcciones” y éste es el “precio de
rescate” por su libertad. Con referencia a la actitud judicial que reflejan casos como
“Mitsubishi”, concluye que el arbitro:
“..debera sopesar multiples consideraciones, algunas veces contradictorias, antes
de presentar su decision. Estas dificultades son ineluctables. Uno no puede escapar
de ellas recurriendo estrictamente a la lex contractus. Las legislaciones nacionales
que reconocen la autoridad de los drbitros para aplicar las normas imperativas de
derecho reflejan un alto grado de confianza en el proceso arbitral. Seria peligroso
defraudar tal confianza” '°.

V. CONCLUSIONES

Debe quedar en claro que la excepcion de orden publico del articulo 5.2.b opera

solo en las circunstancias més excepcionales.
En la medida en que el orden publico no es susceptible de una definicién preci-
sa e invariable, cualquier juez deberia ser consciente de que apelar a éste para recha-

19 “Mandatory Rules of Law in International Arbitration”. 2 Arbitration International 274, at 392
(1986).




616 LA CONVENCION DE NUEVA YORK

zar un laudo arbitral es algo extraordinario, a lo que s6lo debe recurrirse después de
pensarlo demasiado para no lesionar el sistema de la CNY.

Esto debe quedar claro de las expresiones utilizadas para describir lo que lleva
a un error ordinario al nivel del orden piblico. Hemos visto la referencia en el caso
“Parsons & Whittemore™ a la violacion de “.../a ejecucion violaria las nociones mds
bdsicas de moralidad y justicia del Estado del foro”. Esta precisamente es la expre-
s16n que se repitié conscientemente veintiséis afios después, en el Informe al Comité
de Arbitraje Comercial Internacional de la 69* Conferencia Bienal de la International
Law Association. Dicey, Morris y Collins en The Conflict Laws lo pusieron de una
manera mas discursiva, cuando afirmaron que
“...para que tenga éxito un argumento basado en el orden publico tiene que demos-
trarse que existe algun elemento de ilegalidad o que el reconocimiento o la ejecu-
cion del laudo serian claramente nocivos para el bien publico, o, también posible-
mente, que el reconocimiento o la ejecucion serian completamente ofensivos para
aquel miembro del publico que es corrientemente razonable y esta completamente
informado y en cuyo nombre se ejercen los poderes del Estado” .

Antes de declarar que la ejecucién de un laudo extranjero es contraria al or-

den publico, un juez doméstico debera asegurarse de si, a conciencia, es posible
decir que verdaderamente la ejecucion es contraria a las nociones mds bdsicas de
moral y justicia y claramente nociva para el bien comiin, como para defenderla a
toda costa (incluyendo el dafio a la cortesia internacional y a los objetivos de la
NY), y sin excepcion. Este autoexamen deberé llevarse a cabo, naturalmente,
sin darle ningun peso al hecho de que la parte que se resiste y que alude tan emo-
ctonalmente a los principios nacionales tiene, la mayoria de las veces, la misma
nacionalidad que el juez...

Existe otra razén para considerar la explicacion de orden publico como algo
extremadamente excepcional. Es simplemente que con demasiada frecuencia ésta
es innccesaria bajo la CNY, incluso cuando el laudo presenta defectos serios. Por
ejemplo, un laudo proferido basandose en evidencia ocultada a la parte perdedora
ofenderia el orden piblico, pero el juez de ejecucién habria rechazado el laudo inclu-
so antes de llegar al art. 5.2, bajo el criterio mucho mas especifico del art. 5.1.b, que
exige que se brinde a las partes la oportunidad de presentar su caso '2.

" 147 ed. (2006) p. 770, en referencia al caso “Deutsche Schachtbau v. Shell”, 1990, 1 AC 295
{CA), con citas de casos de India, Hong Kong, Estados Unidos, Suiza y Nueva. Zelanda como evidencia
de Ta amplia aceptacién de una aplicacion restrictiva del art. 5.2.b. Si se argumenta “ilegalidad” sera
bajo una legislacion extranjera y no bajo los lex fori, las consideraciones estipuladas en el texto en la
nota de pie de p. 8, parecen pertinentes.

"* La diferencia importante entre los arts. 5.1. y 5.2 reside en que el propio juez de ejecucion puede
declarar la denegacion de ejecucion bajo este uitimo articulo. Pero con seguridad una corte serd bastan-
te reacia a identificar i-regularidades procesales que no parecen molestar a la parte afectada.
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