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La solicitud de la adopcidn inaudita parte de una medida cautelar como
objeto de una demanda de reconocimiento de laudo arbitral extranjero

Auto del TSJ Madrid CP 12 15 marzo 2022

The request for the adoption inaudita parte of a provisional measure as the object of a claim for recognition of an
arbitrarian award . ATSJ Madrid CP 1 15 March 2022

En esta nota se comenta un Auto en el que se rechaza una demanda de reconocimiento de laudo extranjero en
cuanto que la Unica pretension de la misma era que se dictase inaudita parte una medida cautelar contra una
entidad bancaria, cuya intervencion habia consistido exclusivamente en emitir una garantia a primera demanda, sin
ser parte ni en el contrato original ni en el arbitraje seguido en el extranjero. También se abordan los problemas de la
competencia objetiva y territorial de la Sala y de la incorrecta constitucion de la relacion procesal. Finalmente se
proponen algunas posibles soluciones a la situacion.

José Luis Iriarte Angel
Catedrdtico de Derecho internacional privado

Universidad Publica de Navarra

I. ANTECEDENTES DE HECHO Y CONTENIDO DE LA DEMANDA

Los complicados antecedentes de hecho que dieron lugar a la resolucion que ahora nos ocupa fueron
los siguientes. Dos empresas constructoras espafiolas (Bauen y Marbau) celebraron un contrato con
dos sociedades marroquis (Hoche Partners y Les Palmes de LAtlas) para la construccion por las
primeras de un proyecto inmobiliario «llave en mano» en Marruecos del que las seqgundas empresas
eran promotoras. Las partes se sometieron a arbitraje que se celebraria en Marruecos.

Las promotoras debian entregar a las contratistas una provision y estas Ultimas a su vez debian
entregar garantia bancaria para responder del buen fin de las obligaciones contractuales que habian
asumido. De esta manera, La Caixa —posteriormente Caixabank S.A.— emitid garantia a primera
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demanda a Hoche Partners por la correcta realizacion de los compromisos derivados del contrato de
promocion inmobiliaria.

Ante los graves incumplimientos de las entidades promotoras, que impedian el desarrollo de los
trabajos, y tras el fracaso de negociaciones amistosas, se planted demanda ante la Corte Arbitral de
Marruecos, que dicto laudo declarando basicamente que la parte contratista no habia incurrido en
ningun incumplimiento del contrato de obra, por lo que rechazaba condenarla a ninguna
indemnizacion, declard la resolucion del contrato por causa imputable a la sociedad Les Palmes de
LAtlas y condend a esta Ultima a pagar una indemnizacién a Marbau. Al devenir firme el laudo
comenzo a ejecutarse en Marruecos.

En consecuencia, la relacion subyacente a la garantia bancaria habia sido declarada resuelta, sin
ninguna responsabilidad para las entidades garantizadas. Sin embargo, y aunque las empresas
constructoras no adeudaban cantidad alguna puesto que el contrato habia sido resuelto por causas
imputables a las promotoras, éstas se dirigieron a Caixabank exigiéndole el pago de la suma
garantizada. Dicha entidad bancaria respondio que al no ser parte en el procedimiento arbitral no
procedia cancelar la garantia, salvo que el laudo fuese reconocido en Espafia o se le ordenase por la
autoridad competente la suspension o cancelacion de la misma.

En esa situacion, las dos empresas constructoras espafolas plantearon lo que formalmente
denominaban como demanda de reconocimiento del laudo arbitral dictado en Marruecos, pero
realmente promovian Unicamente una medida cautelar relacionada con el citado laudo, que ya se
estaba ejecutando en Marruecos y no en nuestro pais. En este sentido demandaban a Caixabank
solicitando al Tribunal en el suplico de la demanda exclusivamente la adopcion inaudita parte, en
base al art. 733.2° LEC, de una medida cautelar frente a la citada entidad financiera consistente en
librar requerimiento a la misma para que se abstuviese de realizar ningun pago, actuacion ejecutiva o
reembolso con cargo a la garantia a la que anteriormente nos hemos referido.

Planteada la demanda, el Letrado de la Administracion de Justicia dicto Diligencia de Ordenacion
requiriendo la subsanacion de la constitucion de la relacion procesal. Las demandantes presentaron
escrito de alegaciones exponiendo que el reconocimiento no se dirigia contra la entidad demandada
en el arbitraje, puesto que el laudo ya se estaba ejecutando en Marruecos, sino contra Caixabank, en
cuanto que la resolucion del contrato tenia efectos sobre la garantia bancaria que en su dia se habia
prestado y que por tanto estaba sometida a la jurisdiccion espafiola, por esta razdn se traia al
procedimiento a la entidad garante, en cuanto que el laudo implicaba la resolucion de la relacion
contractual subyacente. El Letrado de la Administracion de Justicia no dio traslado de la demanda a
Caixabank y procedio a dar cuenta al Magistrado ponente.

Il. REFLEXIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL AUTO

1. Desestimacion de la demanda y en consecuencia la denegacion de la medida cautelar objeto del
proceso

La Sala desestima las pretensiones de los demandantes alegando un cumulo de motivos, pero todos
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ellos traen su origen de la realidad de que en la demanda no se estaba ejercitando la accion de
reconocimiento en Espafna de un laudo arbitral extranjero, sino tan solo promoviendo una medida
cautelar relacionada con un laudo marroqui, cuya ejecucidn ya se estaba llevando a cabo en el pais
donde se habia dictado. Es decir, el suplico de la demanda de reconocimiento se centraba
exclusivamente en la solicitud de la medida cautelar. En este sentido hay que tener claro que no
estamos ante un supuesto de aplicacion de lo previsto en el art. 54.2° Ley de Cooperacion Juridica
Internacional en Materia Civil (LCJIMC) cuando establece que «Podra solicitarse la de adopcion de
medidas cautelares, con arreglo a las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que aseguren la
efectividad de la tutela judicial que se pretenda», ya que no nos encontramos ante un caso en el que
se pide la medida cautelar para asegurar la efectividad del procedimiento de reconocimiento. De la
misma manera tampoco estamos en presencia de un proceso en el que se pide el reconocimiento en
Espafna de una medida cautelar adoptada en el extranjero, en concreto en el marco de un arbitraje
desarrollado en Marruecos.

Ademas de la razén de base ya mencionada, la Sala alega fundamentalmente los siguientes motivos
para desestimar la demanda: el citado drgano judicial carecia de competencia para resolver el
asunto y la relacion procesal estaba mal constituida en cuanto que la pretension se dirigia contra
quien no habia sido parte ni en el contrato original ni en el arbitraje sequido en Marruecos y no se
habian tenido en cuenta las exigencias del litisconsorcio pasivo necesario.

2. Falta de competencia de la Sala ante la que se habia planteado la demanda de reconocimiento

La competencia objetiva para resolver sobre el reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros
viene determinada por el art. 73.1°.c) LOPJ, que la atribuye a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas. Por su parte la competencia
territorial esta reqgulada en el art. 8.6° LA.

En el caso que ahora nos ocupa, la Sala, siendo consciente de que realmente no esta conociendo de
una demanda de reconocimiento de laudo extranjero sino exclusivamente de un pronunciamiento
sobre la adopcion de una medida cautelar, entiende acertadamente que carece de competencia
objetiva para entrar a resolver el asunto, puesto que solo detentaria la misma si estuviese ante una
auténtica solicitud de reconocimiento. Igualmente, a la hora de controlar su competencia territorial
la Sala aplica el art. 52 LCJIMC, y no el art. 8.6° LA. Ciertamente las soluciones de ambos preceptos
son relativamente coincidentes, pero desde el momento en que la Sala, que debe controlar de oficio
su competencia en base al parrafo 4 del citado articulo, aprecia que no esta ante el reconocimiento
de un laudo arbitral extranjero lo coherente es controlar la competencia territorial de conformidad
con lo previsto en la Ley de Cooperacidn Juridica Internacional y no con lo establecido en la Ley de
Arbitraje. No obstante, en este caso con independencia del precepto que se aplique, la falta de
competencia territorial del érgano Judicial parece clara puesto que el domicilio de la entidad
bancaria frente a la que se solicita el reconocimiento y a la que también se refieren los efectos del
laudo extranjero esta domiciliada fuera de la Comunidad Auténoma de Madrid.

A este respecto debemos tener muy presente que por medio del reconocimiento el laudo extranjero
despliega en Espana sus efectos, a lo que hay que sumar que nuestro sistema, que tradicionalmente
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practicaba un modelo de extensidn de efectos (1), ahora claramente lo consagra en el art. 44.3°
LCJIMCI. Por consiguiente, no cabe reconocer en nuestro pais unos efectos de la decision extranjera
no previstos en la mismay en el presente caso el laudo dictado en Marruecos, y que ya se estaba
ejecutando en ese Estado, no preveia la adopcion de una medida cautelar como la solicitada en la
demanda de reconocimiento.

Por otro lado, aunque como ya hemos sefialado no estamos ante un supuesto de aplicacion del art.
54.2° LCJIMC, conviene recordar que cuando se solicitan medidas cautelares para asegurar la
efectividad del procedimiento de reconocimiento, el 6rgano judicial competente para concederlas
no es que el resuelve sobre dicho procedimiento sino el 6rgano jurisdiccional del lugar donde la
resolucion extranjera deba ser ejecutada, o en su defecto, del lugar donde las medidas solicitadas
deban producir su eficacia. Esta es una solucién reiteradamente acogida por la jurisprudencia en
decisiones como los ATS Civ g Octubre 2001 (2), 27 noviembre 2001 (3), 29 enero 2002 (4), 28 mayo
2002 (5) y AAP Islas Baleares 32 4 noviembre 2008 (6) , y que actualmente tiene un cierto refrendo en
el art. 8.3° LA, si bien es cierto que este precepto se refiere a las medidas cautelares relacionadas con
cualquier laudo arbitral y no solamente con los dictados en el extranjero.

3. Incorrecta constitucion de la relacion procesal, en cuanto que la demanda de reconocimiento se
ha dirigido contra quien no ha sido parte en el arbitraje seguido en el extranjero

En el Auto comentado se sostiene que la relacion procesal que da lugar al mismo estaba mal
constituida, puesto que la demanda se dirigia contra un tercero (un avalista del contrato) y no contra
quienes fueron parte de dicho contrato. En este sentido, continta afirmando que es necesario
analizar la legitimacion pasiva y por lo tanto determinar quiénes deben ser parte en el proceso de
reconocimiento y concluye que «en el presente proceso tendrdn que ser, forzosamente, quienes fueron
parte en ese mismo contrato». La Sala interpreta que cuando el art. 54.3° LCJIMC dice que «La
demanda se habra de dirigir contra aquella parte o partes frente a las que se quiere hacer valer la
resolucion judicial extranjera», confiere al demandante el derecho de escoger entre las partes
aquella contra la que quiere hacer valer la eficacia del laudo, pero el precepto no puede dar cabida a
que se suplante a la parte por una figura ajena a la relacidn contractual original, como es el avalista, y
vetando la participacion de quienes fueron obligados en el contrato y por ello parte en sentido
estricto. A este respecto, sostiene que existe una situacion de litisconsorcio pasivo, que obliga a
llamar al proceso de reconocimiento a las partes a las que concierne, o sea a las que fueron parte del
contrato, y en general a las que el pronunciamiento del Tribunal pudiera deparar perjuicios.
Finalmente concluye que la relacion juridico-procesal esta mal constituida al no haber sido
demandados quienes fueron parte en el laudo cuya homologacion parece que se pretende, aunque
realmente este no es el objeto de la demanda. Estas afirmaciones de la Sala merecen algunas
consideraciones criticas.

Con caracter previo, y aunque sea una cuestidon puramente tangencial, hay que decir que en las
entidades demandantes del reconocimiento concurre indiscutiblemente, y asi lo ve el propio auto, el
«interés legitimo», que requiere el art. 54.1° de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en
Materia Civil para poder plantear dicha demanda; es decir, su legitimacidn activa no se puede poner
en duda.
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Cuando aborda el problema de la legitimacidn pasiva, la Sala confusamente en unos momentos
entiende que deben ser partes procesales demandadas forzosamente quienes fueron parte en el
contrato original, que posteriormente dio lugar al arbitraje sequido en Marruecos, y en otros
momentos sostiene que «la relacion juridico-procesal esta mal constituida, al prescindir el
demandante ... de la llamada al proceso de quien fue parte en el laudo cuya homologacion parece
(pues en realidad no es éste el objeto central de la demanda) que se pretendex. Es decir, parece
emplear indistintamente los conceptos de parte en el contrato original y parte en el laudo,
entendiendo que al decir esto Ultimo quiere decir parte en el procedimiento arbitral. Esta asimilacion
es inadmisible, puesto que se refiere a dos situaciones distintas y podemos encontrarnos con casos
en los que habiendo sido parte en el contrato, sin embargo, el sujeto de que se trate finalmente no
participa en el arbitraje.

Ciertamente, el art. 54.3° LCJIMC es impreciso y usa términos no muy técnicos cuando delimita la
legitimacion pasiva en el procedimiento de reconocimiento de decisiones extranjeras (7) . Parece
claro que la demanda de reconocimiento se puede dirigir contra cualquier persona que haya sido
parte en el proceso que ha originado la resolucidn extranjera y asi lo ha sefialado la jurisprudencia (8)
. Pero mucho mas compleja es la situacion de quién habiendo participado en el contrato original
posteriormente no ha sido parte en el procedimiento arbitral suscitado por dicho contrato. Los
imprecisos y genéricos términos del citado art. 54.3° pueden dar lugar a interpretaciones extensivas
y un tanto atrevidas. Por ejemplo, en el plano doctrinal se ha llegado a afirmar que el demandado en
el procedimiento de reconocimiento «debe tratarse de una persona contra la que razonablemente
puede invocarse el reconocimiento ... (= persona que ha sido parte en el Estado de origen o persona
afectada en mayor o menor medida por el pronunciamiento en el extranjero)» (9) . Desde esta
perspectiva pudiera pretenderse el reconocimiento contra quien habiendo sido parte en el contrato
original se viese afectado en alguna medida por el laudo dictado en el extranjero. No obstante, esta
Ultima tesis, pese a ser muy sugerente, debe tomarse con mucha precaucion y su aplicacion debe ser
muy puntual, ya que puede terminar implicando en el reconocimiento a personas poco proximas con
el procedimiento original, puede dar lugar a situaciones de indefensidn que propicien la denegacion
del reconocimiento o cuanto menos den pabulo a invocar este problema y en general es una solucion
que adolece de imprecision y puede favorecer la inseguridad juridica. En este sentido, parece mas
razonable sostener una tesis mas ponderada consistente en defender que el demandante de
reconocimiento puede plantear su pretension «frente a los que la resolucion extranjera le autoriza a
hacerlo» (10) . En el presente caso el laudo arbitral dictado en Marruecos no autoriza a dirigirse
contra Caixabank, que no tomad parte en el arbitraje e incluso en el contrato original se limitd a
prestar una garantia.

No cabe plantear un procedimiento de reconocimiento de un laudo
arbitral extranjero cuando lo Unico que se pide a la Sala es la adopcion

de una medida cautelar
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En cuanto a la existencia de un posible litisconsorcio pasivo necesario hay que partir de la premisa de
que el art. 54.3° LCJIMC permite al solicitante de reconocimiento limitar su pretension a una o parte
de las personas contra las que puede dirigirse en base a lo dispuesto en la resolucion dictada en el
extranjero (11) , por tanto, no tiene obligacion de dirigirse contra todas ellas. En consecuencia, no se
puede decir, como hace el auto que ahora se comenta, que deberan ser parte en el procedimiento de
reconocimiento forzosamente quienes fueron parte en el contrato original. Esta afirmacion no es
admisible en cuanto que el demandante en el arbitraje puede no tener la obligacién de demandar a
todos los implicados en el contrato y obtenido un laudo favorable no esta obligado a dirigir el
reconocimiento en Espaia contra todos los condenados a pagar en el mismo ni contra todos los que
fueron parte en el arbitraje. Cosa distinta, es que por el contrario el art. 54.3°, pese a sus imprecisos y
vagos términos, no permite traer al procedimiento de reconocimiento a quien fue un mero avalista
de uno de los contratantes.

I1l. CONSIDERACIONES FINALES Y PROPUESTAS DE SOLUCIONES

El Auto comentado es muy correcto en cuanto a la solucidn final a la que llega de desestimar la
pretension de los demandantes. En efecto, no cabe plantear un procedimiento de reconocimiento de
un laudo arbitral extranjero cuando lo Unico que se pide a la Sala es la adopcion de una medida
cautelar. Realmente en la demanda no se estaba ejercitando propiamente una accién de
reconocimiento, sino tan solo promoviendo una medida cautelar relacionada con un laudo marroqui,
cuya ejecucidn ya se estaba llevando a cabo en el pais donde se habia dictado.

Sin embargo, los argumentos que expone la Sala para fundamentar su resolucion merecen
ocasionalmente algunas precisiones criticas. Es acertada su posicion, y como la justifica, en lo que
respecta a su falta de competencia objetiva y territorial. Por el contrario, aunque la Sala resuelve
correctamente que no se puede traer al procedimiento de reconocimiento a quien fue un mero
avalista de uno de los contratantes, tiende a emplear indistintamente los conceptos de parte en el
contrato original y parte en el laudo, lo que es inadmisible. Igualmente, no parece acertado, a la luz
del art. 54.3° LCJIMC, sostener la existencia de una situacion de litisconsorcio pasivo necesario, que
obliga a que sean parte en el procedimiento de reconocimiento forzosamente quienes fueron parte
en el contrato original.

En este caso la posicion de las dos empresas espanolas era muy complicada ante el riesgo que
implicaba para las mismas la existencia de la garantia a primera demanda y el comportamiento de
las dos entidades marroquis, pero el planteamiento de esta demanda de reconocimiento no tenia
sentido. No conocemos los términos en los que la garantia fue constituida y por esta razon lo que
vamos a decir a partir de ahora puede ser un tanto aventurado. Creemos que las empresas espafnolas
tenian tres posibilidades: la primera era entablar una negociacidon amistosa con Caixabank en la que
se alegase el laudo dictado en Marruecos como un argumento e incluso como un elemento de
presion. La sequnda consistiria en que, partiendo de que debemos recordar que las garantias a
primera demanda se caracterizan por su autonomia y abstraccion, de forma que el garante renuncia
a discutir las incidencias del contrato cuyo cumplimiento garantiza, pudiéramos sostener que,
teniendo en cuenta la naturaleza intrinseca de este tipo de garantias, todo procedimiento en el que
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se intente, sea con caracter principal o con caracter accesorio, vincular la efectividad de la misma
con la resolucion de la relacion contractual subyacente esta abocado al fracaso. La Unica posibilidad
de frenar la ejecucidon de la garantia seria mediante un eventual procedimiento principal en el que,
tomando como base las condiciones del propio contrato de garantia, se pudiera discutir el alcance y
vigencia de la misma. Pero esto pasa necesariamente por conocer con mucha precision los términos
en que la garantia fue constituida. Una tercera opcion seria, al margen del procedimiento marroqui
cuyas vicisitudes desconocemos, plantear en Espafia un exequatur contra las empresas promotoras
en el que se solicite como medida cautelar, o bien requerir a CaixaBank para que no atienda el hacer
efectiva la garantia a primer requerimiento, o bien el embargo de aquellos activos bancarios de las
empresas promotoras en los que tiene que ingresarse las cantidades garantizadas por parte de
Caixabank. Las dos posibilidades conducen al mismo resultado, aunque la primera podria
encontrarse con las dificultades de las caracteristicas inherentes a las garantias autonomas.

(2)

M. Virgds Soriano y F.J. Garcimartin Alférez, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacién Internacional,
22 ed., Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, pp. 564-567.

Ver Texto

E. Artuch Iriberri, «Nota», REDI, vol. LIV, n.° 1, 2002, pp. 441-445. En concreto en el Auto se dice: «... tras
ponderar las diferentes posibilidades, conduce a esta Sala a considerar como criterio mas seguro para la
consecucion de esos fines el que pasa por atribuir la competencia para adoptar medidas cautelares en el
curso de un procedimiento de exequatur ... a los drganos jurisdiccionales del lugar donde la resolucion
extranjera deba ser ejecutada o, en su defecto, del lugar donde las medidas solicitadas deben producir
su eficacia. Por encima de los evidentes inconvenientes que presenta la disociacion de las
competencias para resolver sobre el exequatur y para decidir sobre tales medidas, especialmente
patente a la hora de efectuar un juicio de valor sobre la apariencia de buen derecho ... y teniéndose
presente que los mismos inconvenientes surgen cuando se trata de decidir sobre medidas cautelares
estando en curso un procedimiento en el extranjero, se alzan los motivos que abogan por la solucion
propuesta, que es mas respetuosa con la especial naturaleza y el especial objeto del proceso de
reconocimiento, y que, ademas, se ve avalada por razones de diferente signo: en primer lugar, porque
respeta también el cardctery la esencia de las funciones encomendadas a este Tribunal, asi como el
propio caracter de éste, que en el disefio actual de competencias no se quiere como 6rgano de
instancia; en segundo lugar, porque se anticipa a la legalidad por veniry al sistema y régimen
procedimental que se destina al exequatur; en tercer lugar, porque se situa la competencia en quien
finalmente se encargara de la ejecucion de la decision extranjera ..., lo que redunda en una mayor
eficacia y en una mayor economia procesal; en cuarto lugar, porque se abren al solicitante los medios
de recurso contra la resolucion que decida sobre las medidas pretendidas (arts. 735y 736 LEC 1/2000), lo
cual supone adoptar una interpretacion de la legalidad favorable a la mayor efectividad de la tutela
judicial y, en particular, al derecho a acceder al sistema de recurso legalmente establecido, por lo que,
en consecuencia, resulta mas adecuada en términos de garantias constitucionales; en quinto lugar, se
evita adoptar una solucion diferente a la que corresponde en los casos en que se encuentra pendiente
un proceso en el extranjero, o, que habiendo recaido sentencia en éste, no se ha instado aun el
reconocimiento en Espafa de sus efectos, tratandose de supuestos que presentan una notoria similitud
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con la solicitud de medidas en el procedimiento de exequatur; y en sexto lugar, porque es la solucion a la
que lleva una aplicacion también analdgica de otras normas ...».
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3) RJ\2002\240.
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7) F. Gascon Inchausti, «Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en la Ley de
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.7,n.° 2,
2015, p. 175. J.I. Paredes Pérez, «Art. 54. Proceso», en F.P. Méndez Gonzalez y G. Palao Moreno,
Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017, pp- 615-619.
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(8 Por ejemplo, en la SAP Valencia 102 g febrero 2017 (JUR\2017\113081) se dice: «... la premisa de la
demanda de homologacion de una resolucidn extranjera es que se dirija contra quien fue parte en el
proceso en el que se dicto».
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(9) A.L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, «Eficacia extraterritorial de decisiones», en A. L. Calvo
Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez (dirs.), Tratado de Derecho Internacional Privado, t. |, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, p. 979.
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(10) F, Gascon Inchausti, op. cit., nota 7, p. 175.
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(11) /bid.; A.L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, loc. cit., nota 9, p. 979.
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