INFORME JURIDICO SOBRE LAS POSIBILIDADES DE IMPUGNACION
DE LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LAS PALMAS,
SECCION CUARTA, DE 27 DE MARZO DE 2.009 SOBRE RECURSO
DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL: INAPLICACION DE DERECHO

COMUNITARIO, CUESTION PREJUDICIAL Y RECURSO DE AMPARO.



A instancia del Grupo Politico de Coalicion Canaria en el Cabildo de
Lanzarote, se requiere a este letrado para que emita informe en el
que analice juridicamente la posible impugnacion de la Sentencia
111/2009 de 23 de marzo, dictada por la Audiencia Provincial de
Las Palmas, Seccion Cuarta, y que tiene por objeto un recurso de
nulidad de un laudo arbitral dictado por la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio, Industria y Navegacion de Las Palmas de Gran

Canaria.

Para la emision del presente informe, y de conformidad con la
documentacion remitida a este letrado, se hace necesario, en primer
lugar, realizar un relato de los hechos acaecidos hasta la emision del

mismo.

HECHOS

I. Con fecha 11 de junio de 2.001, el Consejo de Administracion de la
entidad “Insular de Aguas de Lanzarote, Sociedad Anonima” (en
adelante, INALSA) acuerda sacar a concurso publico el contrato
consistente en la realizacion de un proyecto, financiacion, ejecucion y
explotacion de una planta desaladora de agua de mar, mediante
soluciones de o6smosis inversa en Janubio, Lanzarote, con capacidad

para producir 10.500 metros cubicos al dia de agua de mar desalada



para abastecimiento publico, con un presupuesto de licitacion de MIL
QUINIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES SETECIENTAS SESENTA Y
DOS MIL CUATROCIENTAS SETENTA Y SEIS pesetas (1.543.762.476
pesetas, equivalentes 9.278.199,34 Euros), y todo ello conforme al Pliego
de Bases para contratar y el Pliego de Condiciones Técnicas que al efecto
fueron aprobados por el Consejo de Administracion de la mercantil, el 11

de junio de 2.001.

II. La convocatoria del referido concurso fue publicada el 13 de junio de
2.001 en el Boletin Oficial de la Provincia de las Palmas y en el diario El
Pais, sin que dicho concurso se publicara en el Diario Oficial de las

Comunidades Europeas (DOCE) ni en el Boletin Oficial del Estado (BOE).

III. E1 7 de septiembre de 2.001, el Consejo de Administracion de
INALSA, tras analizar las distintas ofertas presentadas, decide adjudicar
el contrato a la Union Temporal de Empresas EDAM JANUBIO,
constituida, a su vez, por “FCC Construccion S.A” y “Procesos
Ambientales, S.A.”, por un presupuesto de MIL DOSCIENTOS TRES
MILLONES SETECIENTAS CUARENTA Y CUATRO MIL SETECIENTAS
UNA pesetas (1.203.744.701 pesetas, equivalentes a 7.234.651,36 Euros)
lo que representa una disminucion del 22,0252 % sobre el presupuesto

de licitacion.

IV. El dia 18 de octubre de 2.001, y tras la constitucion de las garantias

exigidas a la adjudicataria, se formaliza en documento privado contrato



entre INALSA y la UTE EDAM JANUBIO para el proyecto, financiacion,
ejecucion y explotacion de una planta desaladora de agua de mar en
Janubio. De entre las clausulas del referido contrato, cabe destacar las

siguientes:

“6% El CONTRATISTA sera el responsable de obtener todas las
autorizaciones Yy permisos necesarios referentes al Proyecto de la Planta

desaladora y a la ejecucion y explotacion de la misma”.

“29% Las partes acuerdan que todo litigio, discrepancia, cuestion o
reclamacion resultantes de la ejecucion o interpretacion del presente
contrato o relacionado con él, directa o indirectamente, se someterdan a
Arbitraje, determinando de mutuo acuerdo quien lo llevara a cabo,
teniendo en cuenta la indole de la discrepancia, y de no llegarse a
acuerdo, se resolveran definitivamente mediante arbitraje en el marco de
la Corte de Arbitraje de la Camara oficial de Comercio, Industria y
Navegacion de Las Palmas a la que se encomienda la administracion del
arbitraje y la designacién de los darbitros de acuerdo con su reglamento y

Estatutos”.

V. Debido a determinadas vicisitudes en la ejecucion del contrato, con
fecha 9 de febrero de 2.006, la UTE EDAM JANUBIO requiere a INALSA

para la celebracion de arbitraje.



VI. Con fecha 9 de junio 2.006, y tras finalizarse el procedimiento
arbitral numero 2/2.006 ante la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Las Palmas, y que tenia por objeto el contrato, se dicta
laudo en el que se declara resuelto el contrato de 18 de octubre de 2.001,

y se condena a INALSA al pago de una indemnizacion de 9.381.761 €

VII. El 4 de agosto de 2.006, el Consorcio Insular de Aguas —Ente
local no territorial, formado por el Excmo. Cabildo Insular de Lanzarote
y los siete Ayuntamientos de la Isla, dotado de personalidad juridica de
caracter publico para el cumplimiento de los fines, en concreto el
abastecimiento de Agua de la Isla de Lanzarote— decide iniciar
procedimiento de revision de oficio, como Administracion Publica
tutelante de la empresa publica INALSA, de los actos de adjudicacion y

del contrato celebrado con la UTE EDAM JANUBIO.

VIII. Con fecha 7 de septiembre de 2.006, INALSA interpone recurso de

anulacion ante la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria.

Cabe indicar que entre los motivos argumentados por la entidad INALSA
para impugnar el Laudo arbitral, en concreto en el MOTIVO SEXTO, se
encuentra el relativo a la vulneracion del orden publico por infraccion de
las Directivas Comunitarias de contratacion y de los principios
fundamentales de los Tratados de la Union Europea, debiendo, por tanto,
anularse, de conformidad con lo establecido en el articulo 41.1 f) de la

Ley 60/2003.



En este sentido, para la recurrente —y cito textualmente de la demanda-,
“(...) de los hechos y del expediente se desprende que el contrato solo se
publico en el Boletin Oficial de la Provincia y en el diario El Pais,
incumpliéndose de este modo la ineludible, dada su importancia,
obligacion de publicidad en el DOCE y en el BOE. El incumplimiento de
las obligaciones de publicidad dimanantes de la Directiva 38/93/CEE y
traspuestas al ordenamiento juridico espariol a través de la Ley 48/ 1998
—obligaciones que tienen como objetivo garantizar los principios de
igualdad y no discriminacion asi como la libertades fundamentales
recogidas en los Tratados de la Uniéon Europea— son de extrema

importancia a los efectos de determinar la infraccién del orden publico”.

Igualmente, la recurrente, en su recurso de anulacion del laudo, cita el
Libro Verde sobre la contratacion publica, "La contratacion publica en la
Union Europea: Reflexiones para el futuro", (Comision, 27 de noviembre
de 1996) y transcribe que “Los objetivos fundamentales de la politica de
contratacion publica de la Unidén son: la creaciéon de las condiciones de
competencia necesarias para que no haya discriminacion en la
adjudicacion de contratos, la utilizacion racional del dinero publico a
través de la seleccion de la mejor oferta presentada, el acceso de los
suministradores a un mercado interior que ofrece oportunidades
importantes y el refuerzo de la competitividad de las empresas europeas”
e indica que “las normas comunitarias de apertura de contratos publicos

tienen su fundamento juridico en el Tratado; en particular, en aquellas



disposiciones que garantizan la libre circulacion de productos, servicios y
capitales, las que establecen los principios fundamentales (igualdad de
trato, transparencia y reconocimiento mutuo) y las que prohiben toda

discriminacion por razoén de nacionalidad”.

En virtud de lo expuesto, INALSA afirma en su recurso que el
incumplimiento de los principios comunitarios y, en concreto, de las
obligaciones de publicidad, dan lugar a una infraccion de los principios y

objetivos fundamentales del Derecho Comunitario.

Del mismo modo, a la hora de argumentar la causa de nulidad por
infraccion del orden publico, INALSA se apoya en la Sentencia del TJCE
de 1 de junio de 1999, asunto C-126/97, mas conocida como Eco Swiss
China Time Ltd., en la que se declara con rotundidad que la no
aplicacion de normas imperativas comunitarias justifica plenamente la
aplicacion de la clausula de orden publico. O lo que es lo mismo, la no
aplicacion al fondo del asunto de las normas imperativas de Derecho
comunitario debera suponer bien la nulidad de laudo bien la denegacion

de su reconocimiento.

Por otro lado, la demanda de INALSA hace referencia a una Peticion
de decision prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de
Madrid, el 14 de abril de 2.005, y hace referencia, asimismo, a las

conclusiones del Abogado General del TJCE Sr. Antonio Tizzano,



presentadas el 27 de abril de 2.006, asunto C-168/05 (Elisa Maria

Mostaza Claro contra Centro Moévil Milenium, S.L).

Finalmente, y este dato es sumamente trascendental, INALSA, en su
recurso de Anulacién, solicita a la Audiencia en un OTROSI DIGO, y
cito textualmente, que “En el caso de que no se aplique directa y
preferentemente el Derecho Comunitario anulandose el laudo por la
Sala, SOLICITO se plantee de modo obligatorio y de conformidad con
el art. 234 del Tratado de la Union Europea cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea para que se

pronuncie sobre la interpretacion del Derecho Comunitario”.

IX. Con fecha 31 de octubre de 2.006, el Consejo Consultivo de Canarias
emite dictamen, preceptivo y vinculante para el Consorcio, en el que se
determina que los actos de adjudicacion del contrato, y, por lo tanto, el
contrato, se realizaron prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, y con vulneracion de tramites
esenciales, de tal forma que resulta nulo de pleno derecho el contrato

celebrado.

Asi, tal y como reza el Dictamen del Consejo, el contrato celebrado por la
entidad INALSA y la UTE EDAM JANUBIO se encuentra sometido a la
Directiva comunitaria 93/38/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes

y de las telecomunicaciones, asi como a la Ley 48/1998 de 30 de



diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que
se incorporan al ordenamiento juridico espafnol las Directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE. Tal circunstancia se fundamenta en el
hecho de que INALSA: a) es una empresa publica, al estar participada
integramente por un poder publico; b) es una empresa publica cuyo
objeto, entre otros, consiste en la puesta a disposicion, la explotacion o la
alimentacion de redes fijas que presten un servicio al publico en relacién
con la produccidn, transporte o distribucion de agua potable, tal y como
indica el articulo 2 de los Estatutos de la entidad; y c) el contrato objeto
de controversia es un contrato de obra que supera los 5.000.000 de

Euros.

En este sentido, y como indica el Dictamen del Consejo Consultivo, el
incumplimiento total y absoluto de los procedimientos de contratacion
exigidos en la Ley 48/1998 —procedimientos de adjudicacion regulados
que se encuentran sometidos a Derecho Publico, y, por lo tanto,
sometidos a Derecho Administrativo— da lugar a la nulidad de pleno

derecho del contrato.

Del mismo modo, indica el Consultivo que “cuando los vicios resultan de
gravedad especial y pueden llegar a alcanzar la consideracién de vicios
orden publico, de acuerdo con la teoria de las nulidades, procede extraer

de ello las consecuencias inherentes. Y la infraccion de las normas



comunitarias sobre la contratacion publica, sin duda de ninguna clase,
puede llegar a revestir el indicado cardcter, cuando por medio de ella se
compromete el valor superior de la igualdad que dichas normas miran,

ante todo, a tutelar” (vid, pagina 29 del dictamen).

X. E1 31 de octubre de 2.006, el Pleno del Consorcio Insular de Aguas de
Lanzarote, en virtud del dictamen preceptivo y vinculante del Consejo
Consultivo de Canarias, dicta resolucion, en la que se declaran nulos de
pleno derecho los actos de adjudicacion y el contrato de 18 de octubre de
2.001 celebrado por la mercantil “Insular de Aguas de Lanzarote

Sociedad Anénima” con la UTE EDAM JANUBIO.

XI. Finalmente, con fecha 27 de marzo de 2.009, la Audiencia
Provincial de Las Palmas desestima la demanda de nulidad

interpuesta por Insular de Aguas de Lanzarote.

Cabe indicar que dicha  desestimacion se  produce,
sorprendentemente, sin plantear cuestion prejudicial ante el
TJCE, y sin que el Tribunal motive, ni lo mas minimo, las razones
por las cuales no aplica el Derecho Comunitario, ni las razones por

las cuales no plantea la cuestion prejudicial.

En virtud del relato factico descrito, estamos en condiciones de emitir

el siguiente:



INFORME JURIDICO

1. La infraccion del ordenamiento comunitario como causa de

nulidad de un laudo arbitral por infraccion del orden piublico.

1.1. Planteamiento de la cuestion.

Antes de entrar a valorar el problema principal, esto es, si la Sentencia
de la Audiencia Provincial objeto de este dictamen es susceptible de
recurso por infraccion del Derecho comunitario o derechos
fundamentales, creemos necesario analizar —tal y como realizo, en su
momento, el recurso de INALSA— si una infraccion de las Directivas y
principios comunitarias de la contratacion publica pueden dar lugar a la
nulidad de un Laudo arbitral, y ello con la finalidad de abordar de forma

mas adecuada la cuestion planteada.

De los datos y documentos remitidos a este letrado, se desprende con
total claridad, tal y como de forma incontrovertible sefiala el Dictamen
del Consejo Consultivo de 31 de octubre de 2.006, que el contrato
celebrado por la entidad INALSA y la UTE EDAM JANUBIO infringio la
Directiva comunitaria 93/38/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones, asi como la Ley 48/1998 de 30 de
diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del

agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que



se incorporan al ordenamiento juridico espanol las Directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE, y, en concreto, los principios de publicidad,

concurrencia, igualdad y no discriminacion.

En efecto, era obligatorio, de conformidad con la normativa aplicable, que
la convocatoria para licitar la seleccion del contratista del concurso para
la “elaboracion del proyecto, construccion financiacion ejecucion y
explotacion de las obras de una nueva estacion desaladora en Janubio
(Playa Blanca, municipio de Yaiza)” se hubiese publicado no sélo en el
Boletin Oficial del Estado, sino también (lo que es mas importante) en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, obligaciones éstas que, sin

embargo, no se llevaron a efecto.

En efecto, de los hechos y del expediente se desprende que el contrato
solo se publico en el Boletin Oficial de la Provincia y en el diario El Pais,
con flagrante incumplimiento, de este modo, de la ineludible, dada su

relevancia, obligacion de publicidad en el DOCE y en el BOE.

El incumplimiento de las obligaciones de publicidad dimanantes de la
Directiva 93/38/CEE, y traspuestas al ordenamiento juridico espanol a
travées de la Ley 48/1998 —obligaciones que tienen como objetivo
garantizar los principios de igualdad y no discriminacion, asi como las
libertades fundamentales recogidas en los Tratados de la Union

Europea—, son de extrema importancia.



Asi, y tal y como expreso el recurso de INALSA, el caracter obligatorio de
los principios de publicidad y concurrencia responden, por un lado, a
razones de eficiencia, ya que la defensa y promocién del interés publico
que todo contrato de la Administracion persigue se obtendra en grado
optimo si el contrato se celebra con el particular que ofrezca las mejores
condiciones (mejor precio, mejor resultado). Es la regla del “best value for
money”: obtener el mejor rendimiento de los fondos publicos invertidos.
Por otro lado, la segunda razon basica que inspira los principios de
publicidad y concurrencia es el respeto a la garantia de igualdad de los
ciudadanos ante los beneficios publicos, con el proposito de evitar
confabulaciones entre la Administracion y los administrados. Igualdad de
oportunidades que es una manifestacion del principio de igualdad ante la
Ley (art. 14 CE). Son innumerables las Sentencias del Tribunal Supremo

en que esto se afirma.

En este sentido, si hay un dato que -caracterice las directivas
comunitarias sobre contratacion es su reiterada e insistente
proclamacion de los principios de publicidad, de concurrencia, de
prohibicion de efectos discriminatorios y de vinculacion a la mejor oferta
en la fase de adjudicacion de los contratos publicos (Vid. Sentencia del

TJCE de 5 de diciembre de 1989, asunto C-3/88).

De hecho, las normas comunitarias de apertura de contratos publicos

tienen su fundamento juridico en el Tratado; en particular, en aquellas



disposiciones que garantizan la libre circulacion de productos, servicios y
capitales, las que establecen los principios fundamentales (igualdad de
trato, transparencia y reconocimiento mutuo) y las que prohiben toda

discriminacion por razon de nacionalidad.

Para dotar de mayor eficacia a estas disposiciones fundamentales del
Tratado, era necesaria la creacion de un pormenorizado Derecho
derivado, adoptado en forma de directivas; estos actos rigen la
adjudicacion de contratos publicos de obras, suministros y servicios por
parte de los poderes adjudicadores (sectores clasicos) y por parte de las
entidades de los sectores del agua, energia, transportes y

telecomunicaciones (sectores especiales).

Precisamente, antes de la creacion del actual marco normativo
comunitario, en los Estados miembros, las adquisiciones publicas se
concentraban, por lo general, en el mercado nacional. En este sentido,
las directivas se enfrentan conscientemente con las resistencias que se
derivan de la practica o tendencia, tan arraigada tradicionalmente, a

“comprar nacional”.

Una eficaz politica europea de contratacion publica es esencial para que
el mercado Unico genere un crecimiento sostenido a largo plazo y cree
empleo, fomente el desarrollo de empresas capacitadas para aprovechar
las posibilidades que les ofrece el mayor mercado integrado del mundo,

asi como para hacer frente a la competencia en los mercados mundiales,



y permita al contribuyente y al usuario obtener servicios publicos de

mejor calidad a menor coste.

Naturalmente, una politica mas abierta en materia de contratacion
publica presenta muchas otras ventajas, quiza menos evidentes, como,
—por ejemplo y segun el libro verde— el que una adjudicacion de
contratos publicos limpia, no discriminatoria y transparente reduce el

peligro de fraude y corrupcion en las administraciones.

Para la consecucion de tan fundamentales principios, es esencial el
cumplimiento de las obligaciones de publicidad de los contratos, pues
gracias a la misma se satisfacen el resto de principios. A este respecto,
resulta significativo que la consecucion de los fines y objetivos
comunitarios se haya materializado a través de pautas de legalidad

administrativa que afectan a la fase de adjudicacion del contrato.

En efecto, la salvaguarda de pautas de legalidad administrativa en la fase
de adjudicacion del contrato es la ratio que inspira la jurisprudencia
comunitaria —en este sentido la Sentencia del TIJCE de 17 de febrero de
1981, asunto C-133/80 es tajante al afirmar en su apartado 7 que
“ningun tipo de prdctica estatal particular puede llevar a justificar la

inaplicacién de los principios de las directivas comunitarias™—.

De este modo, y con el fin de garantizar, de inicio, el principio de no

discriminacion en razon de la nacionalidad al adjudicar contratos



publicos, es obligatorio el deber de los poderes adjudicadores de publicar
anuncios de contratos en el suplemento del Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, de acuerdo con los modelos que figuran en las

directivas comunitarias.

En definitiva, el incumplimiento de los principios comunitarios vy,
en concreto, de las obligaciones de publicidad da lugar a una
infraccion de los principios y objetivos fundamentales del Derecho

Comunitario.

Esto es, precisamente, lo que declara el Consejo Consultivo de Canarias,
de forma intachable, en su Dictamen de 31 de octubre de 2.006, al
indicar que “la infraccion de las normas comunitarias sobre la
contratacion publica, sin duda de ninguna clase, puede llegar a revestir el
indicado cardcter, cuando por medio de ella se compromete el valor
superior de la igualdad que dichas normas miran, ante todo, a tutelar”,
declarando, en consecuencia, que el acto de adjudicacion del contrato y,
por lo tanto el contrato, se realizaron prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido y vulnerando

tramites esenciales, siendo en consecuencia nulo de pleno derecho.

Constatado el incumplimiento del Derecho Comunitario, cuestion ésta
meridianamente clara y exenta de cualquier duda, la pregunta que
debemos plantearnos, y que se planteé al Tribunal por parte de INALSA,

es si la infraccion de los referidos principios comunitarios puede dar



lugar a la anulacion de un laudo arbitral que no los tuvo en cuenta a

la hora de dictar su resolucion.

La respuesta a dicho interrogante ha de ser afirmativa, como asi lo ha
hecho el Tribunal de Justicia en dos importantes Sentencias (la primera
de ellas citada por INALSA en su recurso): Sentencia del TJCE de 1 de
junio de 1999, asunto C-126/97, mas conocida como “Eco Swiss China
Time Ltd.”, y la Sentencia de 26 de octubre de 2.006 asunto C-168/05,
mas conocida como Elisa Maria Mostaza Claro vs. Centro Movil
Milenium, S.L., que responde a la Peticion de decision prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial de Madrid, el 14 de abril de 2.005,
y que cuando INALSA formuléo su demanda todavia no habia sido

dictada.

En este sentido, cabe destacar que ambas Sentencias declaran de
forma tajante y rotunda que la no aplicacion de normas imperativas
comunitarias justifica plenamente la aplicacion de la clausula de

orden publico, que da lugar a la nulidad de un laudo arbitral.

Creemos necesario, no obstante, dada la claridad de las Sentencias,
analizar los hechos que dieron lugar a las mismas y los argumentos

utilizados por el TJCE.

1.2. La Sentencia del TJCE de 1 de junio de 1999, asunto Eco Swiss

China Time (C-126/97).



El 1 de julio de 1986, Benetton, sociedad con domicilio en Amsterdam,
celebro un contrato de licencia por ocho anos con Eco Swiss y Bulova.
Mediante este contrato, Benetton concedia a Eco Swiss el derecho a
fabricar relojes y relojes de pulsera con la mencion «Benetton by Bulovay,

que, a continuacion, podian vender Eco Swiss y Bulova.

El contrato de licencia estipulaba que todo litigio o diferencia entre las
partes se dirimiria mediante arbitraje, de acuerdo con las normas del
Instituto Neerlandés de Arbitraje, y que los arbitros designados

aplicarian el Derecho neerlandés.

Como consecuencia de la resolucion del contrato por Benetton, tres anos
antes de que concluyera la vigencia inicialmente acordada, las partes

iniciaron un procedimiento arbitral respecto a esta resolucion.

Los arbitros resolvieron, en un primer laudo, condenar a Benetton a
indemnizar a Eco Swiss y a Bulova los perjuicios que éstas habian
sufrido a consecuencia de la resolucion por Benetton del contrato de
licencia, y, a continuaciéon, en un laudo posterior, condenaron a
Benetton a abonar 23.750.000 USD a Eco Swiss y 2.800.000 USD a

Bulova.

En el marco del litigio principal, Benetton solicit6 la anulacion de
los dos laudos arbitrales, alegando, en particular, que eran

contrarios al orden publico, debido a la nulidad del contrato de



licencia desde el punto de vista del articulo 81 del Tratado de la
Union Europea —relativo a derecho de la competencia—, pese a que,
en el marco del procedimiento arbitral, ni las partes ni los arbitros
se habian referido a la posibilidad de que el contrato de licencia

fuera contrario a esta disposicion.

El Hoge Raad (Tribunal Holandés) senala que un laudo arbitral sélo es
contrario al orden publico, en el sentido de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando su contenido o ejecucion es contrario a una norma
imperativa de caracter tan fundamental que ninguna restriccion de
caracter procesal puede impedir su observancia. Ahora bien, entiende
que, en Derecho neerlandés, el mero hecho de que el contenido o la
ejecucion de un laudo arbitral impida la aplicacion de wuna
prohibicion impuesta por el Derecho de la competencia no se

considera, en general, contrario al orden publico.

Sin embargo, se pregunta si cabe decir lo mismo cuando, como
sucede en el asunto que se le ha sometido, se trata de una

disposicion comunitaria.

Las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral justifican
que el control de los laudos arbitrales tenga caracter limitado, y que so6lo
pueda obtenerse la anulacion de un laudo o la denegacion del

reconocimiento en casos excepcionales.



No obstante, con arreglo a la letra g) del articulo 3 del Tratado
[actualmente, tras su modificacion, letra g) del apartado 1 del articulo 3
CE], el articulo 81 CE constituye una disposicion fundamental
indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la

Comunidad, especialmente para el funcionamiento del mercado interior'.

En este sentido, resulta fundamental hacer referencia, tal y como hace el TJCE
en la Sentencia, a la normativa holandesa reguladora del arbitraje que, como veremos,
es sustancialmente idéntica a la normativa espafnola, pues ambas toman como modelo
la Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional de 1985.

Asi, el apartado 1 del articulo 1050 de La Ley de Enjuiciamiento Civil de los
Paises Bajos dispone lo siguiente: «Contra un laudo arbitral sélo cabrd recurso arbitral de
apelacién si las partes asi lo hubieran convenido.»

El apartado 1 del articulo 1054 de dicha Ley establece lo siguiente: «Los drbitros
decidiran con sujecién a Derecho.»

El articulo 1059 de la misma Ley dispone: «1. Los laudos arbitrales finales,
completos o parciales, son los tnicos que pueden adquirir fuerza de cosa juzgada.
Adquieren dicha fuerza desde que se dictan. 2. No obstante, si las partes hubieran
convenido que cabe recurso arbitral contra un laudo final, completo o parcial, éste
adquirird fuerza de cosa juzgada a partir de la fecha en la que expire el plazo de recurso
o, en caso de recurso, a partir de la fecha en que se resuelva el recurso, si confirma el
laudo dictado en primera instancia y en la medida en que lo haga.»

Respecto al control jurisdiccional de las sentencias arbitrales, el articulo
1064 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de los Paises bajos precisa: «1. Contra un
laudo arbitral final, completo o parcial, no susceptible de recurso arbitral, o contra un
laudo arbitral final, completo o parcial, dictado en apelaciéon arbitral sélo cabrd recurso
jurisdiccional, por via de recurso de anulaciéon o de recurso extraordinario de revision
conforme a lo dispuesto en esta Seccién. 2. El recurso de anulaciéon se interpondra ante el
Rechtbank en cuya Secretaria se haya presentado el original del laudo en virtud del
apartado 1 del articulo 1058. 3. Una parte podrad interponer el recurso de anulacién desde
que el laudo haya adquirido fuerza de cosa juzgada. El derecho a interponer el recurso
caduca a los tres meses a partir de la fecha de presentaciéon del laudo en la Secretaria del
Rechtbank. No obstante, si el laudo arbitral ejecutivo ha sido notificado a la parte
contraria, ésta podra interponer el recurso de anulaciéon en el plazo de tres meses a partir
de la notificacién, a pesar de haber expirado el plazo de tres meses mencionado en la
frase anterior. 4. El recurso de anulacién de un laudo arbitral parcial sélo puede
interponerse junto con el recurso de anulacién del laudo arbitral final, completo o parcial.

[.]

El articulo 1065 de la misma Ley dispone: «1. La anulaciéon sélo podra
decidirse por uno o varios de estos motivos:

a) inexistencia de un convenio arbitral valido;
b) haberse constituido el Colegio arbitral en infracciéon de la normativa aplicable;
c) no haberse atenido los arbitros a su mision,;



En el caso enjuiciado el tribunal plante6 una serie de cuestiones

prejudiciales de entre las que cabe destacar las siguientes:

1) Si el Juez considera que un laudo arbitral es efectivamente contrario
al articulo 85 del Tratado CE, ¢debe por ello, y a pesar de las normas de
la Ley de Enjuiciamiento Civil neerlandesa descrita en los apartados 4.2
y 4.4 de esta resolucion (conforme a las cuales una parte solo puede
solicitar la anulacion de un laudo arbitral por un numero limitado de
motivos, entre los que se encuentra la infraccion del orden publico, que
no comprende, en general, el mero hecho de que el contenido o la
ejecucion del laudo arbitral impida la aplicacion de una prohibicion
impuesta por el Derecho de la competencia), estimar un recurso de
anulacion del laudo, cuando dicho recurso cumple, por lo demas, los

requisitos legales?

d) carecer el laudo de firma o de fundamentacion con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1057;

e) ser el laudo o la forma en que se ha dictado contrario al orden piblico o
a las buenas costumbres.

4. El motivo a que se refiere la letra c) del apartado 1 de este articulo no puede
dar lugar a la anulacion si la parte que lo formula ha participado en el procedimiento
sin haberlo invocado, a pesar de ser consciente de que los arbitros no se atenian a su
mision.»

Por ultimo, los apartados 1 y 2 del articulo 1066 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil precisan que el recurso de anulacién no suspende la ejecucion del laudo, pero que
el Juez ante el que se haya sometido tal recurso puede, si resulta justificado y a
instancias de la parte que antes lo solicite, suspender la ejecucién hasta que se
resuelva definitivamente sobre el recurso de anulacion. La demanda de suspension se
basara en la anulaciéon probable de los laudos arbitrales.



2) ¢Esta también obligado a ello el Juez neerlandés, a pesar de las
normas procesales definidas en el apartado 4.5 de esta resolucion [segun
las cuales los arbitros tienen la obligacion de no excederse de los limites
del litigio y de atenerse a su mision]|, cuando la aplicabilidad del articulo
85 del Tratado CE ha quedado al margen del procedimiento arbitral y,

por lo tanto, los arbitros no se han pronunciado sobre ella?.

En definitiva, la cuestion planteada al TJCE por el Tribunal
Holandés estriba en determinar si un organo jurisdiccional
nacional, ante el que se ha presentado un recurso de anulacion de
un laudo arbitral, debe estimarlo si considera que dicho laudo es
efectivamente contrario a los principios Derecho Comunitario,
siendo asi que, segiin las normas procesales nacionales, sélo
puede estimar tal recurso por un numero limitado de motivos,
entre los que se encuentra la infraccion del orden publico, que,
por regla general, no incluye, segin el Derecho nacional aplicable,
el mero hecho de que el contenido o la ejecucion del laudo arbitral
impida la aplicacion de una prohibicion impuesta por el Derecho

nacional.

La respuesta del TUCE fue contundente y precisa al afirmar, en relacion
con la materia que a nosotros mas nos interesa, que “si un arbitraje
convencional suscitara cuestiones de Derecho comunitario, los 6rganos

jurisdiccionales ordinarios podrian tener que examinar estas cuestiones,



especialmente en el marco del control del laudo arbitral, de mayor o menor
entidad segun el caso, que les corresponde en caso de que se interponga
un recurso de apelacion, un recurso de oposiciéon, un recurso relativo al
exequdtur o cualquier otro recurso admitido por la legislaciéon nacional

aplicable”

Asimismo, senalo que “si bien las exigencias relativas a la eficacia
del procedimiento arbitral justifican que el control de los laudos
arbitrales tenga caracter limitado y que sélo pueda obtenerse la
anulacion de un laudo o la denegacion del reconocimiento en casos
excepcionales”’. Sin embargo, “con arreglo a la letra g) del articulo 3
del Tratado [actualmente, tras su modificacion, letra g) del
apartado 1 del articulo 3 CE], el articulo 81 CE constituye una
disposicion fundamental indispensable para el cumplimiento de
las misiones confiadas a la Comunidad, especialmente para el

funcionamiento del mercado interior’.

“De ello se deduce que, en la medida en que un érgano jurisdiccional
nacional deba, en aplicacion de sus normas procesales internas,
estimar un recurso de anulacién de un laudo arbitral basado en la
inobservancia de normas nacionales de orden publico, también debe
estimar tal recurso basado en la inobservancia de la prohibicién

impuesta en el apartado 1 del articulo 81 CE”.



En este sentido, “existe, para el ordenamiento juridico comunitario, un
interés manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de
interpretacion, toda disposicion de Derecho comunitario reciba una
interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que
tenga que aplicarse (sentencia de 25 de junio de 1992, Federconsorzi,
C-88/91, Rec. p. I-4035, apartado 7). De ello se deduce que, en la
situacion que es objeto del presente asunto el Derecho comunitario
exige que los organos jurisdiccionales nacionales que deban
pronunciarse sobre la validez de un laudo arbitral puedan examinar
cuestiones relativas a la interpretacion de la prohibicion impuesta en
el apartado 1 del articulo 81 CE, y, en su caso, plantearlas al Tribunal

de Justicia para que este las resuelva con caracter prejudicial”.

Por consiguiente, resuelve el Tribunal “procede responder a la cuestion
afirmando que un 6rgano jurisdiccional nacional al que se ha presentado
un recurso de anulacion de un laudo arbitral debe estimarlo cuando
considere que el laudo es efectivamente contrario al articulo 81 CE, si
conforme a las normas procesales internas debe estimar un recurso de
anulacion basado en el incumplimiento de normas nacionales de orden

publico”.

1.3. La Sentencia del TJCE de 26 de octubre de 2.006, asunto

Mostaza Claro (C-168/05).



Los hechos que dieron lugar a la Sentencia son los siguientes: El 2 de
mayo de 2002, la Sra.Mostaza Claro celebré con Movil un contrato de
abono a una linea de telefonia movil. Dicho contrato contenia una
clausula compromisoria, que sometia cualquier litigio derivado de €l al
arbitraje de la Asociacion Europea de Arbitraje de Derecho y Equidad (en

lo sucesivo, <AEADE»).

Dado que la Sra. Mostaza Claro no respeto el plazo minimo de abono,
Movil inicié un procedimiento arbitral ante la AEADE. Mediante escrito
de 25 de julio de 2003, ésta concedio a la Sra. Mostaza Claro un plazo de
10 dias para rechazar el arbitraje, precisando que, en caso de rechazo, la
via judicial quedaria expedita. La Sra. Mostaza Claro presento
alegaciones en cuanto al fondo, pero no impugné el procedimiento
arbitral, ni invocé la nulidad del convenio arbitral. Posteriormente, el

arbitraje se resolvio de manera desfavorable para ella.

La Sra. Mostaza Claro recurrio contra el laudo arbitral dictado por la
AEADE ante el 6rgano jurisdiccional remitente, aduciendo que el caracter
abusivo de la clausula compromisoria implicaba la nulidad del convenio

arbitral.

En el auto de remision, la Audiencia Provincial de Madrid expone que no
ofrece dudas que dicho convenio arbitral implica una clausula

contractual abusiva y, por lo tanto, esta afectado de nulidad.



No obstante, habida cuenta de que la Sra. Mostaza Claro no invocé esta
nulidad en el marco del procedimiento arbitral, y con el fin de interpretar
el Derecho nacional de conformidad con la Directiva, la Audiencia
Provincial de Madrid decidio suspender el procedimiento y plantear al

Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«Si la proteccion de los consumidores de la Directiva 93/ 13/ CEE [...] puede
implicar que el Tribunal que conoce de un recurso de anulaciéon contra un
laudo arbitral aprecie la nulidad del convenio arbitral, y anule el laudo por
estimar que dicho convenio arbitral contiene una clausula abusiva en
perjuicio del consumidor, cuando esa cuestion se alega en el recurso de

anulacién pero no se opuso por el consumidor en el procedimiento arbitral.»

Para el Tribunal de Justicia, “en la medida en que un O6rgano
jurisdiccional nacional deba, en aplicaciéon de sus normas procesales
internas, estimar un recurso de anulacién de un laudo arbitral basado en
la inobservancia de normas nacionales de orden publico, también debe
estimar tal recurso basado en la inobservancia de de las normas
comunitarias de este tipo (véase, en este sentido, la sentencia Eco Swiss,

antes citada, apartado 37).

La importancia de la proteccion de los consumidores ha conducido en
particular al legislador comunitario a establecer, en el articulo 6, apartado
1, de la Directiva, que las clausulas abusivas que figuren en un contrato

celebrado entre un consumidor y un profesional o vincularan al



consumidor. Se trata de una disposicion imperativa que, tomando en
consideracion la inferioridad de una de las partes del contrato, trata de
reemplazar el equilibrio formal que éste establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la

igualdad entre éstas.

Por otra parte, la Directiva, que tiene por objeto fortalecer la proteccion de
los consumidores, constituye, conforme al articulo 3 CE, apartado 1,
letra t), una disposicion indispensable para el cumplimiento de las
misiones confiadas a la Comunidad, especialmente para la elevaciéon del
nivel y de la calidad de vida en el conjunto de ésta (véase, por analogia, en
relacion con el articulo 81 CE, la sentencia Eco Swiss, antes citada,

apartado 36).

Ademas, la naturaleza y la importancia del interés ptublico en que se basa
la proteccion que la Directiva otorga a los consumidores justifican que el
juez nacional deba apreciar de oficio el cardacter abusivo de una clausula
contractual y, de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el

consumidor y el profesional.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la
cuestion planteada que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que
implica que un oérgano jurisdiccional nacional que conoce de un recurso de
anulacién contra un laudo arbitral ha de apreciar la nulidad del convenio

arbitral y anular el laudo si estima que dicho convenio arbitral contiene



una clausula abusiva, aun cuando el consumidor no haya alegado esta
cuestion en el procedimiento arbitral, sino tnicamente en el recurso de

anulacion”.

1.4. Conclusiones.

De las Sentencias analizadas se desprende con total claridad, pues asi lo
afirma en ambos casos el TICE, que “en la medida en que un 6rgano
jurisdiccional nacional deba, en aplicacion de sus normas procesales
internas, estimar un recurso de anulacion de un laudo arbitral
basado en la inobservancia de normas nacionales de orden publico,
también debe estimar tal recurso basado en la inobservancia de las

normas comunitarias de este tipo”.

Partiendo de tan inequivoca afirmacion, debe sencillamente dilucidarse
si, en el supuesto objeto de analisis en el presente Informe, concurrian
las condiciones en ella sentadas a los efectos respaldar la anulacion por

la Audiencia del laudo impugnado.

La primera de las condiciones, a saber, la prevision en el ordenamiento
juridico espanol de una disposicion que establezca el control judicial de
los laudos arbitrales por inobservancia de normas nacionales de orden
publico, esta nitidamente plasmada en el articulo 41 de la Ley 60/2003,
cuyo apartado 1 f) contempla expresa y precisamente, entre los motivos

de anulacion de los laudos, el que éstos sean contrarios al orden publico.



En cuanto a la segunda condicion, a saber, el encontrarnos ante
“normas comunitarias de este tipo”, id est, ante normas comunitarias de
“orden publico”, es evidente que tal calificacion debe recaer sobre las
normas comunitarias en materia de publicidad en la contratacion

publica.

Asi se desprende no solo de la opinion de la Comision europea recogida
en su antes citado Libre Verde sobre contratacion publica, sino también,
y sobre todo, de la doctrina del TJCE, supremo intérprete del

ordenamiento juridico comunitario.

Baste a tales efectos con traer a colacion la relativamente reciente
Sentencia de 21 de febrero de 2008 (C-412/04), en la que el TJCE,
refiriéndose, entre otras, a la Directiva 93/38, declar6 que “tienen por
objeto eliminar practicas restrictivas de la competencia, en general,
y de la participacion de los nacionales de otros Estados miembros en
los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos con el fin
de posibilitar la aplicacion, en particular, de la libertad de
establecimiento y de la libre prestacion de servicios reconocidas,

respectivamente, por los articulos 43 CE y 49 CE”.

Asumida tal declaracion, ¢como no considerar una exigencia de “orden
publico comunitario” lo atinente a los anuncios de licitacion, exigencia
que, como recuerda el Abogado General Poiares Maduro en sus aun mas

recientes Conclusiones (presentadas el 17 de diciembre de 2008) en el



asunto C-250/07 (pendiente de resolucion), “esta enraizada en el
Derecho comunitario primario y debe ser cumplida por principio”,
habida cuenta de que su incumplimiento “puede perjudicar no sélo a los
licitadores potenciales, sino también al publico en general, que paga los
proyectos de contratacion publica a través de de los impuestos, y puede
distorsionar el caracter competitivo del mercado de la contratacion
publica, menoscabando la eficacia de las normas del Tratado sobre las

libertades fundamentales comunitarias”?

En conclusion, pues, podemos afirmar que el laudo dictado es -y
debio ser declarado- “nulo”, por infringir de forma palmaria el orden

publico comunitario.

2. La vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24 CE) como consecuencia del no planteamiento de la cuestion

prejudicial comunitaria (articulo 234 TCE).

La primera idea que debemos transmitir es que cuando existen
pronunciamientos del TICE sobre una determinada cuestion que afecta
al Derecho Comunitario, todos los Tribunales nacionales estdn vinculados
por las sentencias del Tribunal de Luxemburgo; y si tienen dudas sobre la
solucion aportada por el TICE, o creen que cabe una interpretacion
diferente a la luz de nuevos argumentos, o, simplemente, estiman que el

TJCE deberia reconsiderar su postura, estan obligados a plantear la



cuestion prejudicial, no pudiendo apartarse por su propia autoridad de

la jurisprudencia comunitaria.

En este sentido, resulta sorprendente que la Audiencia Provincial en su
Sentencia no so6lo inaplique sin mas los principios y Directivas
comunitarias que obligan a dar publicidad a las licitaciones
contractuales, sino que, ademas, prescinda de forma clara de la
jurisprudencia emanada del TJCE, que determina, como hemos visto,
que la no aplicacion de normas imperativas comunitarias justifica
plenamente la aplicacion de la clausula de orden publico que da lugar a

la nulidad de un laudo arbitral.

Cabe indicar, tal y como declaran las Sentencias del Tribunal
Constitucional 58/2004 de 19 de abril de 2004, y 194 /2006, de de 19 de
junio, que la decision de inaplicar el Derecho comunitario sin haber
planteado previamente la cuestion prejudicial prevista en el art. 234 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo art. 177 TCEE)
—decision adoptada por un organo judicial cuya resolucion no es
susceptible de ulterior recurso ordinario, y en un asunto donde el propio
organo judicial viene a separarse de toda la doctrina judicial recaida
sobre la materia, y en concreto del criterio sustentado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en las Sentencias analizadas
anteriormente—, supone desconocer las garantias que integran el

contenido del proceso debido, con infraccion del sistema de fuentes y



vulneracion, en consecuencia y como vamos a comprobar, del derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva.

Hemos de recordar que el art. 234 TCE prevé la posibilidad de solicitar
del Tribunal de Justicia que se pronuncie con caracter prejudicial sobre
la interpretacion del Tratado o de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad, habilitando simplemente en unos casos a

su planteamiento, pero obligando, en otros, al mismo.

En efecto, conforme a la disposicion resenada, cuando un Juez nacional
tenga una duda sobre la interpretacion del Derecho comunitario “dicho
organo podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la
misma, Si estima necesaria una decisién al respecto para poder emitir su
fallo”. Ahora bien, acto seguido, el mismo precepto dispone que “cuando
se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuya decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a

someter la cuestion al Tribunal de Justicia”.

Asi, el articulo 234 del Tratado establece, de forma literal, que:

“El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con cardacter

prejudicial:

a. Sobre la interpretacion del presente Tratado;



b. Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las

instituciones de la Comunidad y por el BCE;

c. Sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados

por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un o6érgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria

una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, dicho organo estara obligado a someter la cuestion al

Tribunal de Justicia’.

De lo expuesto se desprende la obligacion de los jueces internos de
aplicar el Derecho comunitario y la jurisprudencia emanada del TJCE, de
modo tal que la inaplicacion de dicha normativa, cuando la misma era
directamente aplicable al caso —tal y como constatéo el Consejo
Consultivo de Canarias—, supone una infraccion flagrante del sistema de
fuentes y, en consecuencia, del derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva.



Si la Audiencia hubiera tenido dudas en la aplicaciéon del Derecho
Comunitario, estaba obligada a plantear al Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas la cuestion prejudicial.

En efecto, como recogen la antes mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional 58/2004, “ante una duda en la aplicacion del Derecho
comunitario, el Juez o Tribunal interno esta facultado para consultar al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, salvo que se trate de
un organo judicial cuya resoluciéon no sea susceptible de recurso ordinario
en la via interna, en cuyo caso, la facultad se torna, en principio, en

obligacién, en orden a preterir un Derecho en beneficio del otro”.

En nuestro caso, es evidente, tal y como indicé INALSA en su recurso,
que la Audiencia Provincial, en los recursos de anulacion de laudos
arbitrales, es un organo judicial cuya resolucion no es susceptible de
recurso ordinario en la via interna, pues, tal y como indica el articulo
42.2 de la Ley 60/2003, “frente a la sentencia que se dicte no cabrd
recurso alguno”. Y no existiendo recurso alguno en Derecho interno
frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, ello convierte a
dicha instancia, en el caso concreto que nos ocupa, en oOrgano
jurisdiccional obligado a dirigirse a Luxemburgo en los términos del
recién transcrito parrafo tercero del articulo 234 TCE (recordemos a este
respecto que frente a la teoria abstracta u organica, segun la cual los

organos cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso -a



quienes incumbiria la obligacion de plantear la cuestion en presencia de
una duda razonable y pertinente sobre la interpretacion o la validez del
Derecho Comunitario- serian los que culminan jerarquicamente cada
organizacion judicial nacional, el TJCE asumio en su Sentencia de 4 de
junio de 2002, asunto C-99/00, la teoria del litigio concreto, que conecta
la obligacion de plantear con aquellos 6rganos que, independientemente
del lugar que ocupan en la organizacion judicial de los Estados
miembros, deciden en el concreto litigio origen de la cuestion en ultima

instancia).

De hecho, la obligacion de plantear la cuestion prejudicial inicamente
cede cuando la cuestion planteada fuese materialmente idéntica a otra
que haya sido objeto de una decision prejudicial en caso analogo
(SSTJCE de 27 de marzo de 1963, asuntos 28 a 30/62, y de 19 de
noviembre de 19991, asuntos, C-6 y 9/90), o cuando la correcta
aplicacion del Derecho comunitario puede imponerse con tal evidencia
que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucion de la

cuestion planteada (STJCE de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81).

Es decir, la Audiencia Provincial Ginicamente pudo no haber planteado la
cuestion prejudicial que se le solicito, y que el Tratado obliga a plantear,
si hubiera estado del todo claro (y no existiera ninguna duda razonable)

que la infraccion del Derecho Comunitario no puede dar lugar a la



nulidad de un laudo. Sin embargo, como hemos visto, la jurisprudencia

comunitaria y la normativa comunitaria dicen todo lo contrario.

Para evitar la arbitrariedad del juzgador —que en el caso analizado se ha
producido—, cabe indicar que la ausencia de duda por parte del tribunal
a la hora de inaplicar la norma y la jurisprudencia “no puede entenderse
en términos de conviccion subjetiva del juzgador sobre una determinada
interpretacion del Derecho comunitario (una apreciacion subjetiva) sino
como inexistencia objetiva, clara y terminante, de duda alguna en su
aplicacion. No se trata, pues, de que no haya dudas razonables sino,
simplemente, de que no haya duda alguna’ (Sentencia del Tribunal

Constitucional 58/2004).

Lo que, sin embargo, resulta del todo inadmisible es que la Audiencia, no
s6lo no aplique la normativa comunitaria y la Ley espanola de
transposicion, sino que proceda de tal manera apartandose de la
jurisprudencia comunitaria y del dictamen del Consejo Consultivo de
Canarias, maxime cuando estos organos son, ademas, organos
especializados en materia administrativa (lo cual, por lo demas, explica
en parte las incorrecciones en las que incurre la Audiencia a lo largo de
su Sentencia, entre otras, la confusion entre la accion de nulidad y la

revision de oficio en sentido estricto...).

Por ello, tanto el criterio expuesto por el Tribunal de Justicia como el

Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias que se pronunciaban de



forma concurrente a favor de la infraccion del orden publico y, por lo
tanto, de la nulidad del laudo, debi6 sembrar en la Audiencia Provincial,
como minimo, la duda suficiente para generar la obligacion de, antes de
inaplicar el Derecho Comunitario, plantear la cuestion prejudicial

prevista en el art. 234 TCE.

Lo dicho, incluso dejando a un lado la manifiesta incongruencia en la

que incurre la Audiencia en su motivacion.

Porque, en efecto, ¢no es incongruente fundamentar el fallo en el hecho
de que “ha sido INALSA la parte contratante que convocoé el concurso
publico con la publicidad que estimo6 ajustada a la legalidad y por tanto
la responsable del vicio denunciado”, cuando unas paginas antes la
propia Audiencia habia sostenido que “la regla que veda venire contra
factum propium, que impone la vinculacion del autor de una declaracion
de voluntad al sentido objetivo de la misma, tal y como puede ser
entendido por los demas, impidiendo un comportamiento contradictorio y
que tiene su fundamento ultimo en la proteccion de la confianza y en el
principio de la buena fe, que imponen un deber de coherencia y
autolimitan la libertad de actuacion cuando se han creado expectativas
razonables (SSTC 73 y 198/88, ATC 1 de marzo de 1993), no es aplicable
a los supuestos de nulidad radical y esta seria la consecuencia de la
vulneracion legal aducida por la demandante respecto de los actos

preparatorios y de adjudicacion, que objetivamente considerada trata de



asegurar la libertad de concurrencia, y que implica una aplicacion a las
relaciones derivadas de la contratacion con la Administracion o con los
entes publicos bajo su tutela del principio de igualdad ante la ley, cuya
manifestacion mas genuina es la publicidad en la contratacion y, que
originan una transgresion de dichos principios, contenidos en la
Constitucion Espanola y en la normativa de Derecho Comunitario

Europeo”?

Y puesto que nos hemos referido a la motivacion de la Audiencia,
cresulta respetuosa con el Derecho Comunitario una motivacion que
excluye la entrada en juego del “orden publico comunitario” sobre la base
de que “ninguna otra empresa o tercero interesado impugné la
adjudicacion del contrato de obra”, cuando, segun nos recuerda el
Abogado General Poiares Maduro en sus Conclusiones antes citadas en
el asunto C-250/07, resumiendo el estado de la jurisprudencia del TICE,
la quiebra de las reglas de licitacion “puede perjudicar no sélo a los
licitadores potenciales, sino también al publico en general, que paga los
proyectos de contratacion publica a través de de los impuestos, y puede
distorsionar el caracter competitivo del mercado de la contratacion
publica, menoscabando la eficacia de las normas del Tratado sobre las

libertades fundamentales comunitarias”?

Y, c¢resulta asimismo respetuosa con el Derecho Comunitario una

motivacion que objeta que ningun vicio de nulidad fue alegado por



INALSA durante la sustanciacion del procedimiento arbitral, cuando
existe una Sentencia del TIJCE (en el analizado asunto Mostaza Claro),
que declara aplicables por los tribunales las normas comunitarias de
orden publico incluso cuando éstas no han sido alegadas en el

procedimiento arbitral?

Pero retomemos nuestro razonamiento en torno al articulo 24 CE en

conexion con el articulo 234 TCE.

Hemos de indicar, tal y como hemos hecho en otro lugar de este Informe,

que el derecho a la tutela judicial efectiva se infringe, cuando:

a) cualquier juez o Tribunal espanol inaplica, por su propia autoridad,
una norma comunitaria vigente, pues de lo contrario estara modificando
el sistema espanol de fuentes derivado del juego de los articulos 234 TCE

y 93 CE;

b) cuando el juez interno resuelve una cuestion juridica en contra de la
opinion sostenida sobre un hecho analogo por el TJCE. El ordenamiento
comunitario rige en Espana integramente, y forman parte de él las
interpretaciones que el Tribunal de Luxemburgo hace de las normas. Por
lo tanto, desconocer las interpretaciones de éste implica igualmente
alterar el sistema de fuentes de nuestro ordenamiento, con una
inadmisible violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del

justiciable.



De lo expuesto se infiere que la Audiencia Provincial ha preterido el
sistema de fuentes existente relativo al control de normas, tanto por
negarse a aplicar las Directivas comunitarias de contratacion, las
libertades y principios de los tratados constitutivos y el articulo 234 TCE,

como por desconocer la eficacia de unas normas plenamente vigentes.

Como consecuencia de todo ello, ha violado una de las garantias que
integran el contenido del proceso debido, colocando ademas a INALSA en
una situacion de efectiva indefension. En efecto, es indudable que forma
parte del conjunto de las facultades inherentes a la potestad de juzgar,
privativa de los Jueces y Tribunales del Poder Judicial por mandato de la
propia Constitucion (art. 117.3), la de seleccionar la norma juridica
aplicable al caso concreto de entre las varias posibles, su interpretacion y
la subsuncion en ella de los hechos (SSTC 76/1995, de 22 de mayo, FJ
5;y 173/2002, de 9 de octubre, FJ 10). Asimismo, resulta palmario que
cuando se inaplica sin mas una norma comunitaria o no se plantea la
cuestion prejudicial (eso si, siempre y cuando, respecto de esta ultima y
como ocurre en el presente caso, se den las circunstancias para tal
planteamiento), se produce una vulneracion de las garantias
comprendidas en el derecho al proceso debido frente a inaplicaciones

judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas.

En el asunto que nos ocupa era insoslayable la aplicacion del Derecho

Comunitario o el planteamiento de una cuestion prejudicial.



Una vez constatado que la Audiencia ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva de INALSA, resta determinar los cauces que ostenta esta

ultima para ejercitar su derecho.

Dado que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 27 de
marzo de 2009, objeto de este dictamen, ha vulnerado de forma flagrante
el derecho a la tutela judicial efectiva de INALSA, hemos de concluir que,
frente a la misma, cabe recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, si bien, con caracter previo, sera necesario ejercitar el
incidente de nulidad de actuaciones ante la propia Audiencia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 241.1 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en virtud del cual “No se
admitiran con cardcter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido
serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones
fundada en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los
referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién, siempre que no haya
podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y
siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni

extraordinario.

Sera competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o
tribunal que dicté la resolucion que hubiere adquirido firmeza. El plazo

para pedir la nulidad sera de 20 dias, desde la notificacion de la la



resoluciéon o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto
causante de indefension, sin que, en este ultimo caso, pueda solicitarse la
nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco arnos desde la

notificaciéon de la resolucion”.

En virtud de lo expuesto, cabe extraer las siguientes:

CONCLUSIONES

1. El laudo dictado con fecha 9 de junio 2.006 por la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Las Palmas, en el que se
declara resuelto el contrato de 18 de octubre de 2.001 y se condena
a INALSA al pago de una indemnizacion de 9.381.761 €, debi6 ser
declarado nulo, por infringir de forma palmaria el orden publico
comunitario, y ello porque el contrato celebrado por la entidad

INALSA y la UTE EDAM JANUBIO infringi6 la Directiva comunitaria



93/38/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones y la Ley 48/1998 de 30 de diciembre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia,
los transportes y las telecomunicaciones, por la que se incorporan al
ordenamiento juridico espafol las Directivas 93/38/CEE y
92/13/CEE, y, en concreto, los principios de publicidad,

concurrencia, igualdad y no discriminacion.

2. La decision de la Audiencia Provincial de Las Palmas, en su
Sentencia de 27 de marzo de 2.009, de inaplicar el Derecho
comunitario, sin haber planteado previamente la cuestion
prejudicial prevista en el art. 234 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (TCE, antiguo art. 177 TCEE), tratandose de
organo judicial cuya resolucion no es susceptible de ulterior recurso
ordinario, en un asunto donde el propio organo judicial viene a
separarse de toda la doctrina judicial recaida sobre la materia —
formada sobre la base del criterio sustentado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en diversas Sentencias—,
supone desconocer las garantias que integran el contenido del
proceso debido, una infraccion flagrante del sistema de fuentes y, en

consecuencia, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.



3. Frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial cabe, y se debe
ejercitar, el incidente de nulidad de actuaciones de articulo 241 de
la LOPJ ante la propia Audiencia. Nulidad que deberia ser estimada
por la Audiencia, dada la evidencia de la infraccion, procediendo a
reponer las actuaciones a los efectos de elevar la cuestion
prejudicial pertinente al TJCE; en caso contrario, habria quedado
expedita la via del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, por infraccion del derecho a la tutela judicial

efectiva.

Este es mi informe que firmo en Madrid, a 15 de abril de 2.009, y
que, como siempre, someto gustoso a cualquier otro mejor

fundado en Derecho.

Ricardo Alonso Garcia

Catedratico de Derecho Administrativo y Comunitario
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