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En BILBAQ (BIZK AIA), a diecinueve de abril de dos mil doce,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora Sra. 1D Itziar Otalora Arifio, en nombre y
representacidn de FRANCE TELECOM S.A., ORANGE S.A., ATLAS SERVICES
NEDERLAND B.V. y de FRANCE TELECOM ESPANA 8.A, se presentd solicitud de
reconocimiento y declaracion de ejecutoriedad del Laudo Arbitral dictado el dia 6 de julio
de 2010, por la Camara de Comercio Internacional,contra la Mercantil EUSKALTEL

S5.A.

SEGUNDO.- Admitida 2 trdmite la solicitud y dado traslado a la parte
demandada, EUSKALTEL S.A., se persond por medio de la Procuradora D.? Beatriz
Amann Quincoces que contestd oponiéndose a la solicitud de reconocimiento del Laudo
Arbitral planteada de contrario, interesando que, tras los trdmites legales, se dictara
resolucién por la que se acordara la desestimacion de la solicitud con los deméas
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pronunciamientos y expresa condena en costas a la demandante.

TERCERQO.- Por el Ministerio Fiscal, en el tramite previsto en el articulo 956
de la LEC de 1881, presentd escrito en el que manifestaba que no se ponfa a que se
dictara Auto otorgando el Exequétur del Laudo Arbitral de 6 de julio de 2010, por
entender que el mismo cumple con los requisitos gue establece el Convenio de Nueva
York de 1958, |

CUARTO.~ Cumplidos los tramites legales y resueltos los incidentes planteados
en su tramitacion, se sefiald para su detiberacion, votacién y fallo, el dia 19 de abril de

2012,

QUIN'ID Ha sido ponente el Ilmo. Sr. D. ANTONTO GARCIA MARTINEZ,
- quien expresa el parccer de la mayorfa del Tribunal.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. PRELIMINAR

Antes de entrar a analizar, de forma individualizada y concreta, las diferentes
causas de oposicion al exequatur, conviene que consignemos, con cardeter preliminar, las
ideas constitutivas del marco de pensumiento desde el que las mismas van a ser
consideradas, lo que sin duda contribuird al entendimiento més cabal de cuanto se diga al
respecto

El sometimiento volantario es la caracteristica principal y més definitoria del
Arbitraje. Este es de naturaleza esencialmente convencional vy estd sometido a la libertad
de las partes. Como se decia en el 8, XIX con motivo de la Ley espafiola de 1855: "En esa
libertad tan grande, tan ilimitada, consiste una de las principales garantias del individuo:
clegir el juez que nos ha de juzgar es lo mismo que constituirmos a nogotros mismos como
verdaderamente soberanos, pudiendo decir si somos condenados: esa condena es por boca
nuestra, nadie sino nosotros la hemos dictado, toda vez que el que la pronuncia ha
recibido de nosotros mismos la investidura®,

Las partes del procedimiento arbitral, que se han dirigido al arbitraje libremente y
con la clara voluntad de que el Estado intervenga lo menos posible en sus asuntos
privados, lo que significa st no elimmar totalmente si reducir al minimo indispensable el
papet de sus organos jurisdiccionales, son conscientes, desde el primer momento, de las
notables limitaciones con las que deberdn actuar, de llegar el caso, los Tribunales
encargados del control postarbitral. Este control limitado no es mas que una de las
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concretas y consecuentes manifestaciones de ese principio de intervencion minima que
innegablemente asumen y aceptan cuando, por decisién propia y en consideracion a lo
que juzgan mejor o mas convenicnte al conjunto de sus inlereses, sustituyen Justicia
publica por privada como medio de resolucién de sus controversias.

Siendo igualmente conscientes de que tales limitaciones atin habran de resultar mas
acusadas cuando se trate del control postarbitral de un laudo extranjero dictado en un
arbifraje internacional, en cuanto que insertado en una prictica consustancial al comercio
internacional y que se ha convertido en el mecanismo por excelencia de resolucion de los
conflictos que se ocasionan en ese dmbito, desarrollandose con un elevado grado de
autonormia v en el marco de una economia transnacional y cada vez més globalizada que
le imprime una {uette y creciente tendencia liberalizadora,

De lo que se trata en el fondo es de impedir que los jueces conozean lo que ya ha
sido objeto de decision por los drbitros, cayendo de esta forma en lo que desde el primer
instante se ha querido evitar: la intervencion jurisdiccional y consiguiente aplicacién del
esquema o patrén propio de la Justicia estatal. Lo contrario. podria conllevar la
desnaturalizacion del Arbitraje v su descrédito a los ojos de sus potenciales usuarios,
sobre todo grandes empresas, agentes y operadores internacionales, que podrian reducir
su confianza en la institucion o Hepar a retirdarsela si dejan de atribuirle valor por no
responder & sus expectativas ni reportaries la utilidad esperada, En definitiva, por no
resultarles funcional ni encontrar en efla mds ventajas o una mayor efectividad que la que

@ su juicio les proporciona la Justicia estatal.

Asi las cosas, como principios base y expresién de reconocimiento no sélo de la
libertad y autonomia de la voluntad de las partes, sino también de las ideas de respeto,
confianza y equilibrio entre la Justicia privada y la pablica, se han ido abriendo paso y
asentando con firmeza en la practica arbitral internacional y en la propia practica judicial,
tanto el principio de prohibicion de revision del fondo del asunto, que garantiza el respeto
al efecto de cosa juzgada del laudo sobre la base del respeto de lo decido por los drbitros
‘¢n ¢l procedimiento arbitral que han Hevado a cabo, como el de que sélo cabe denegar el
reconocimiento del laudo arbitral bajo circunstancias excepcionales.

Principios, los anteriores, que sstdn presentes, por otro lado, en la totalidad de los
ordenamientos firmantes de la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de las
Sentencias Arbiirales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958 (CNY) v,
por lo tanto, también en el nuestro, que se adhirid por instrumento de 29 de abril de 1977,
depositado el 12 de mayo siguiente, habiendo entrado en vigor en Espafia el 10 de agosto
de 1977. Estableciendo expresamente la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje
(LA) en su art. 46.2 que "El exequitur de laudos extranjeros se regira por el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranieras, hecho en Nueva
York el 10 de junio de 1958..,", Habiéndose convertido este Convenio en una pieza tan
fundamental de! arbitraje internacional, a cuyo incremento ha contribuido de forma
sobresaliente, que ha llegado a ser calificado como base constitutiva de un Derecho
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internacional del Arbitraje fundado sobre los pilares de que el arbitraje debe desamollarse
conforme a lo pactado en convenio arbitral, de que las parles deben de ser tratadas de
manera igual y justa y de que el laudo no debe de vulnerar los principios del orden

phblico.

Y asi, del art. III def CNY se infiere el principio del favor recognitionis, que es,
también, el que intenta propiciar la regla de compatibilidad que se establece en su art, VI
con €] objeto de permitir el reconocimiento y ejecucion de la sentencia arbitral extranjera
en la mayor medida posible. Y asimismo, ¢l de ausencia de revisidn en cuanto al fondo,
deducible de 1a imperativa exigencia a los Estados contratantes de reconocer la autoridad
de Ja sentencia arbitral y conceder su ¢jecucion, gue tan s6lo se podrd denegar, conforme
al art. V, cuando la parte frente a la cual es invocada la resolucién arbitral cuyo
recanocimiento y ejecucion se pretende alepgue v pruebe alguna de las causas recogidas en
sunum. 1, o euando el Tribunal del exequatur compruebe que, segun la legislacion de su
propio pafs, la resolucidn se refiere a materia no considerada arbitrable o que dicho
reconocimiento o ejecucidén serfan contrarios a2 su orden publico. Entresacdndose,
igualmente, de los arts. IV y V el principio de presuncion de legalidad del arbitraje y de
veracidad del laudo arbitral al cargar a la parte que se opone al reconocimiento con la
prucha de alguna de las causas cuya acreditada concurrencia provocarfa, con arreglo a su
mitn. 1, que dicho reconocimiento se denegara.

No siendo necesario advertir, por saftar a la vista para cualquiera, que de la variedad

. de causales denegatorias los mayores problemas serin los que origine la clausula o

excepeion de orden pablico no solo por la gran dificultad de precisar su contenido, que no

es rigido ni inmutable, sino flexible y cambiante, sino también por la imperiosa necesidad

de conjugarla, lo que tampoco resulta facil, con el principio de prohibicién de revisién del

fondo del asunto cuya repetcusion sobre la funcién de control ha dadoe pie a dos posturas
contrapuestas apodadas, una, como minimalista, y la otra, como maximalista.

Abogando por el estricto cumplimiento del prineipio de prohibicién de revision de
fondo, la posicidn minimalista sostiene que lo tnico que se controla del laudo es su
resultado sin que se pueda contrastar el Derecho aplicado para llegar al desenlace final
alecanzado. Y, en este sentido, que no hay por qué proceder de forma especial o mas
severa cuando se trata de materias sensibles al orden priblico, bastando con que el juez de |
contro! verifique que los arbitros han sido conscientes de que existfa un problema de
orden piblico, de que lo han examinado y de que finalmente lo han resuelto, sin proceder
a contrastar como lo han heche y si o han hecho correctamente.

iimitar el control al resultado del laudo en estricto respeto del principio de
prohibicién implica a su vez, y como logica consecuencia, descartar ¢l examen de su
motivacion. Lo que significa, como linea de principio, que no se puede entrar a examinar
la exactitud de la motivacién de la sentencia con el orden publico, Llegdndose a afirmar,
en este sentido, que las partes al aceptar la clausula de sumisién al arbitraje sometiendo
sus conflictos a los arbitros aceptan también, automdaticamente, someterse a la visién que
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éstos tengan de los hechos y del Derecho. Algo asi como "quien se somete a arbitraje
tamhién se somete a los errores que pueda cometer el drbitro, es su tiesgo y tiene que

asurmirle”.

La posicién maximalista, en sentido contrario, se muestra partidaria de un
levantamiente parcial de la prohibicién de revision del fondo del asunto en lo que
respecta al orden piblico, propugnando que el juez de control ha de verificar si realmente
se han respetado en el arbitraje los principios de orden piiblico o normas internacionales
imperativas de importancia trascendental para el foro a través del control de todos los
elementos de hecho y Derecho que permitan contrastar si realmente se han aplicado o
inaplicado y, en su caso, como se ha hecho, Lo que, como resulta manificsto, supone no
s6lo controlar el resultado, sino también la motivacion.

A nuestro juicio, la confluencia de la libertad de disposicion de las partes en los
litigios sometidos a arbitraje; Ia necesidad de preservar, desde el respeto y la confianza en
la institucién, su misma cfectividad; el que el propésito principal del CNY haya sido el
establecimiento de reglas transnacionales que faciliten la lbre circulacion entre Hstados
de los laudos arbitrales y el establecimiento de otras medidas que puedan acrecentar la
eficacia del arbitraje; el que parta a tal efecto, respetando la realidad y la tradicién juridica
de los Estados, de Ja fundamental presuncion de legalidad del arbitraje y de veracidad del

~lando arbitral; y el hecho cierto, por todo ello, de que cuando las partes acuerdan someter
la resolucién de sus controversias al arbitraje bajo el marco del CNY lo hacen con la
esperanza de que a la hora detener que ejecutar el lando, dicha gjecucion en otro Estado
firmante de la Convencién podra llevarse a cabo con los menos obsticulos posibles y sin
tener que depender de las idiosinerasias del lugar en que se solicita su reconocimiento y
gjecucion; la confluencia de todo lo anterior, decfamos, es la que justifica:

Por un lado, que el principio bdsico de la prohibicién de revision de fondo del
asunto se haya convertido en la regla general cuando se trata del reconocimiento y la
ejecucion de laudos extranjeros v, asi las cosas, que los Tribunales nacionales en la fase
de control postarbifral tengan el deber de actuar con extremada cautela v efectiva
conciencia de sus limitaciones, evitando convertir los procedimientos llevados a cabo en
¢l reconocimiento y ejecucién ¢ ante un eventual recurso de anulacién en una segunda
instancia, cavendo en el error de identificar el examen del laudo arbitral con el recurso
ordinario de apelacién donde se permite la revision de lo decidido en primera instancia, o
en un recurso de casacién que en Ja practica nos devolveria a los esquemas ya superados
del control del laudo a través de un medio extraordinario de impugnacién por infraccion

de ley o doctrina legal.

Y por otro lado, que la Unica y exclusiva excepeion a esa regla, a saber, la
representada por la clausula de orden piiblico, deba tener un papel reducido que limite su
operatividad, en congruencia con su naturaleza, a los supuestos verdadera y realmente
excepcionales. Lo que tan sélo es posible a partir de una concepcion limitada del orden.
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publico y una determinacién adecuada, una vez establecido lo que resulta controlable del
laudo, de la intensidad con la que debe de ejercitarse el control.

Limitar el control es obvio que no significa eliminarlo, pero tampoco significa
reducirlo, mas alld del minimo indispensable que permita llevar a cabo un control
efectivo, hasta el punto de convertir una funcidn necesaria y trascendente en un trdmite
puramente superficial o en una actividad sin real y verdadero contenido. Si asi se hiciera
se estarfa fomentando la impunidad en los casos en que el arbitrgje sea utilizado
fraudulentamente para escapar de un orden publico que mas tarde no podré ser examinado
si la prohibicidn afsla al arbitraje en la inviolabilidad de su autonomia,

Confiar en que la Justicia privada al laudar tendrd en cuenta y respetara el contenido
del orden piblico es tan razonable como aceptar que 1a Justicia publica pueda verificar a
posteriori, sin excederse o sobrepasar los necesarios Ifmites, cdmo ha cumplido aquélla
dicha tarea, Al cabo, cuando una decision privada, como es un laudo arbitral, pretende
ser integrada en un determinado sistema juridico nacional con el fin de beneficiarse de la
legitimidad que en caso de ser aceptada le ofrece el poder piblico, es absolutamente
16giea que éste proceda & cotejar las condiciones indispensables de su aceptabilidad. :

Estamos convencidos de que debe persistir un control limitado, pero efectivo, del
orden publico. Y que este control debe mostrarse en la mejor de sus facetas o
concepciones: la garantista (junto a esta dimension el control también presenta una faceta
restrictiva de coaccidn o amenaza al pesar sobre log Arbitros el riesgo de que la
efectividad del laudo se frustre si la autoridad encargada del exequitur lo deniega), que
debe delimitar el concepto de orden publico de forma funcional al marco especifico del
arbitraje internacional y conllevar, partiendo de que la nocién del orden publico
internacional es maés restringida que la de orden piblico interno, que la denegacidn del
reconocimiento tan sélo puede tener lugar en los supuestos de conculeacion de principios
especialmente esenciales (esencialisimos) del Estado del exequatur.

En este sentido, resulta razonable sostener que la nocion de orden piblico solo debe
utilizarse para evitar el reconocimiento de un laudo que contradiga de forma manificsta
principios fundamentales, no aquéllos otros qﬁe, por muy discutible que pueda llegar a
ser, no chocan o conculcan los principios nucleares de nuestra convivencia. Debe ser un
control ejercitado a partir, como con anferioridad seflaldbamos, de una concepcidn
limitada del orden publico y en un contexto donde el respeto v sincero reconocimiento de
la autonomia del arbitraje: internacional no conlleve sacrificar los principios
fundamentales de cada ordenamiento juridico en particular ni de la comunidad

internacional en general.

La ampliacion injustificada o descuidada de la nocién de orden publico ademas de
conllevar un serio resgo de banalizacién o, alin m4s grave, de devaluacién del principio,
podria afectar muy negativamente al arbitraje al extender mdas alld de lo necesario el
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ambito objetivo del control, incentivar intervenciones judiciales mas agresivas y fomentar |
las pretensiones de anulacién y oposicion al reconocimiento y gjecucion de quienes sélo :
estan dispuestos a respetar sus reglas y resultados cuando aquél les resulta favorable; asi
como enfrentarnos al riesgo de conculcacion de nuestros compromisos convencionales,

En el sisterna espafiol v en el marco de un arbitraje internacional, el orden piblico
- es mayoritariamente entendido en un sentido material y procesal de minimos identificado
con el derecho internacionalmente imperativo y con los valores esenciales de nuestra
Constitucién (CE). Como ya sefialé la paradigmética STC 43/1986, de 15 de abril (cuya
doctrina han reiterado luego las S8STC 54/1989, de 23 de febrero; 132/1991, de 17 de
junio, y 91/2000, de 30 de marzo), son los derechos fundamentales y libertades publicas
garantizados constitucionalmente Jos que definen la nueva dimensién que el concepto de
orden publico ha adquirido a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978, Ese es ¢l
contenido imprescindible del orden publico (que lo es por igual, del orden pdblico
interno, del orden ptblico internacional y, en consonancia con los convenios
internacionales de derechos fundamentales, también del orden publico transnactonal) que
ha de ser tenido en cuenta en la funcién de control postarbitral de un laudo recaido en un
procedimiento de arbitraje internacional.
Finalmente, en cuanto se refiere a la intensidad del control, y pattiendo como
partimos de gue un examen exclusivamente limitado al resultado del laudo en la mayor
parte de las ocasiones no garantizarfa el control eficaz del orden piblico y, precisamente
por ello, de que el andlisis debe alcanzar también a las razones que fundamentan la
decisién adoptada en el procedimiento arbitral, en defimitiva, a la motivacién,
consideramos que ésta deberd ser controlada conforme al canon de razonabilidad que, de
forma acorde a lo propugnado en esencia por las teorfas estandar sobre argumentacion
juridica, comtinmente atiliza la jurispradencia constitucional en los recursos de ampato,
lo que, en definitiva, conllevara comprobar:

Que la resolucion arbitral estd motivada, es decir, que contiene los elementos y
razones de juicio que permiten conocer cudles han sido los eriterios que fundamentan Ja

decision.

Y que dicha motivacién contiene una fundamentacion jurfdica, es decir, que
permite conocer que la decisién arbitral es fruto de una interpretacién y aplicacién del
Derecho reconocible. Si bien, habrd de tenerse en cuenta, que este Ultimo aspecto no
incluye un pretendido derecho al acierto arbitral en la seleccién, interpretacién y
aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte al conterdo de otros
derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva, en cuyo caso resultard
exigible un canon de motivacion reforzada. Aunque, s conlleva la garantia de gue la
decigion no sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la legalidad, no resulte
manifiestamente. irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente ya que, en tal caso,
la aplicacién de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia. Por lo que en ningiin caso
cabra admitir como decisiones motivadas y razonadas aquéilas en las que, a primera vista
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y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de
premisas inexistentes o pdtc‘n’({.mmla erroneas o siguen un desarrollo argumental que
incurre en quicbras l6gicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden

considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas.

2. PRIMERA CAUSA DE OPOSICION. "Concurrenciz de la causa de
oposicion prevista en el articulo V.1.C) del CNY El laudo de la mayoria contiene
decisiones que exceden de los términos del compromiso. Incongruencia por exceso.
Exceso de competencia, vulneracion del orden ptblico procesal causando
indefensién articale V.2.B) del CNY", |

2.1 Entre las causales por las que se puede denegar el reconocimiento y la ejecucion
del laudo arbitral extranjero, pero que dependen de la alegacion y prueba de la parte
contra la cual es invocado, incluye el CNY en la letra ¢), del ndm. 1, desnart. Viaquea
continuacidn recogemos literalmente: "que la sentencia se refiere a una diferencia no
prevista en el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cléusula
compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los términos del compromiso o de

la cldusula compromisoria”.
Del precepto se deduce que son dos las modalidades de la causal:

La primera, contempla el caso de que el laudo arbitral se refiera a una diferencia no
prevista en el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cldusula
compromisoria. Se trata de la denominada incongruencia por falta de identidad con el
contenido del acuerdo compromisorio.

La segunda, se refiere a los casos en que el laudo arbitral contiene decisiones que
exceden de los términos del compromiso o de la cldusula compromisoria. FHablindose
entonces de incongruencia por.exceso.

2.1.1 Buskaltel (EUS) se apoya en la segunda modalidad: opone incongruencia por
exeeso. Por lo tanto, EUS no puede estar cuestionando que el laudo arbitral se refiera a
ana diferencia prevista en el compromiso o comprendida en la cldusula compromisoria.
Lo que necesariamente tiene que sostener es que el laudo contiens decisiones que

"exceden del compromiso o de la clausula compromisoria. La tesis de EUS queda
claramente resumida en las pags. 67 y 68 de su escrito de oposicion.

Con cardcter principal, alega que la incongruencia por exceso afecta a la totalidad
de los pronunciamientos del laudo de la mayoria por ser las concretas pretensiomes
condenatorias consectencia de la previa declaracién de incumplimiento de los pactos de
no competencia incorporados a Los Contratos (Contrato de compraventa, Contrato de
Adhesién v Acuerdo de Accionistas, LSCTS) y ésta, consecuencia, a su vez, de la
interpretacion que, excediéndose de la clausula compromisoria de LSCTS e invadiendo la
recogida en el Acuerdo Marco de Colaboracion (AMC), realiza de la extension objetiva
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del citado AMC, por lo que existiendo dicho vicio en el pronunciamiento inicial de
incumplimiento, necesariamente contagia el resto de los promunciamienios de condena

que son consecuencia de éste.

Solicitando, con cardcter subsidiario, que, en su caso, sca denegado parcialmente ¢l
exequatur respecto de Ja condena por tucro cesante Tipo 1 que se corresponde con la
pérdida de clientes que France Telecom (FTE) poseis a 1 de enero de 2007 y fueron-
captados por EUS, pues 1 titularidad de los clientes, presupuesto base de dicha condena,
es una cuestion a resolver en el AMC. Y el art. V.1.¢) del CNY, como ha reconocido Ja
jurisprudencia, admite la posibilidad del exequéatur parcial "si las disposiciones del laudo
que a¢ han sometido al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas al

arbitraje”.
En definitiva, la oposicién de EUS se resume en fo siguicnte:

En lo concerniente a su pretensién principal: el Tribunal Arbitral interpretd el AMC
y al hacerlo excedio la clausula compromisoria de LSCTS e invadid la cliusula

compromisoria del AMC.

Y en lo concerniente a su pretension subsidiaria: la titularidad de los clientes se
debe resolver en ef arbitraje del AMC.

2.1.2 Bl laudo argumenta en la pag. 24 (apartados 99 y 100) los limites de su
competencia estableciendo que carece de jurisdiccién para resolver cuestiones atinentes al
AMC, pero no para referirse y recurrir a él en cuanto resulte necesario, como ocurriria
con cualquier otro antecedente relevante al efecto, para determinar las actividades que
EUS desarrollaba antes de la firma de los pactos de no competencia, Pues esto, si cae bajo
su jurisdiccion segin las clausulas compromisorias de LSCTS, que lo facultan, dada su
redaccién, en amplios términos. No pudiendo considerarse que el analigis de otro
contrato, a fin de establecer Ja actividad Ilevada a cabo por una empresa en un momento
determinado, signifique resolver una dispuata relativa a dicho contrato, pues el juez de la
accién es juez de la excepeidn y la ausencia de competencia para resolver litigios
derivados del AMC no conlleva que no pueda interpretarlo para decidir demandas bajo su

" competencia basadas en otros contratos, en este caso, en LSCTS.

2.1.3 Consideramos, contrariamente a lo gue sostiene EUS, que no hay
"incongruencia por exceso”, v que los argumentos que ofrece el laudo en este particular,
de los que también hay concreto reflejo v especifica manifestacién en sus apartados 165,
166 v 167, son absolutamente ajustados y razonables. Y asl:

2.1.3.1 En lo concerniente a la pretension principal, admitimos gue el Tribunal
Arbitral, que tampoco lo niega, interpreté el AMC. La pregunta serfa entonces si al
hacerlo, tal y como sostiene EUS, excedid la cléusula compromisoria de LSCTS
invadiendo al propio tiempo la cldusula compromisoria del AMC.
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La cliusula compromisoria de LSCTS sefiala, literalmente, que: "Todas las
desavenencias que deriven de este contrato o que guaden relacion con éste seran
resuelias definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por tres drbitros nombrados conforme a dicho Reglamento. El
arbitraje tendrd lugar en Ginebra y se desarrollara en espafiol. Las partes podran presentar
documentos en idioma inglés siempre que ésta sea la lengua original en que se redactaron.
Las partes hacen constar su compromiso de cumplir el laudo arbitral que se dicte".

Los pactos de no competencia forman patte de LSCTS vy, por lo fanto, la
controversia suscitada sobre la realidad de su incumplimiento por EUS y, en su caso,
sobre su responsabilidad por el dafio causado a consecuencia del incumplimiento
constituye, a nuestro juicio de forma inequivoca, una desavenencia derivada de LSCTS,
que, como tal, debe ser decidida a traves del arbitraje previsto en su clausnla

compromisoria.

Pretender encrvar una conclusién tan obvia objetando gue para determinar si ha
habido o no incumplimiento es mecesario inferpretar el AMC; que éste g6lo se puede
interpretar en el arbitraje del propio AMC y no en €l de LSCTS, y que, por lo tanto, no se
podia decidir en el arbitraje de LSCTS sobre el incumplimiento ni, por lo tanto, sobre sus
posibles derivaciones y consecuencias, es algo que no resiste Ja mis minima critica.

Primero, porque en la aplicacién préctica de este motivo de oposicion se ha de
proceder a la luz del principio de la maxima eficacia. Debiendo considerarse, por ello,
que la competencia del Tribunal comprende no sélo lo imprescindible, sino inclusive lo
relevante o simplemente conducente a la decision de la desavenencia arbitrable. Aungue
es ohvio que en nuestro caso interpretar el AMC, como la misma EUS reconoce, es
absolutamente necesatio para saber si la misma incumplié o no los pactos de no
competencia y, por ello, no sélo relevante o simplemente conducente, sino
auténticamente imprescindible.

Segundo, porque la cldusula compromisoria de LSCTS considera arbitrables no

- g6lo las desavenencias que deriven de los mismos, sino también las que guarden relacion

con ellos. Y, aparte resultar obvio, es el prapio discurso juridico de EUS el que concede v

admite que el AMC guarda una estrecha relacién con LSCTS. Por lo que necesariamente

se debe concluir que la interpretacién del AMC también estd, a esos efectos, abarcada por
la cldusula compromisoria bajo la que actfia el Tribunal Arbitral. ‘

Tercero, porque de la cldusula compromisoria del AMC, que reza: "Las partes
acuerdan someter a arbitraje la resolucion definitiva de todas las cuestiones, conflictos ¥
_discrepancias que se susciten en virtud del presente conirate, y que se deban a su
interpretacion, a su cumplimtiento, o a cualquier otro extremo”, se pueden deducir al

menos dos cosas;
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~ La primera, que la interpretacion def AMC, por si misma, no forma parte de la
materia arbitrable, aunque pueda ser causa o motivo, eso si, de las cuestiones, contlictos o
discrepancias susceptibles de suscitarse en virtud de éste y, una vez suscitados, de

someterse, en S0 ¢aso, a arbitraje.

Y la sepunda, que en nuestro caso la interpretacion del AMC no hace a una
cueslion, contlicto o diserepancia suscitada en virtud del propio AMC, que es lo que
constituye materia arbitrable en éste segin su cldusula compromisoria, sino a una
desavenencia derivada de LSCTS que tiene que ver con unos pactos de no competencia
que s¢ incluyeron en ellos y con la realidad 0 no de su incumplimiento por parte de la
socicdad EUS, que es lo queé constituye materia arbitrable en éstos segin la suya (la

clausula compromisoria).

“narto, porque EUS reconoce la competencia del Tribunal Arbitral (pag. 46} "para
resolver las cuestiones atinentes a la prohibicion de competencia incorporada al Contrato
de Compraventa, al Contrato de Adhesién y al Acuerdo de Accionistas", y reconocerle
esa competencia negéndosela. al propio tiempo para resolver sobre la realidad de su
incumplimiento y sus posibles derivaciones y consecuencias resulta, ameén de ilogico vy

contradictorio, contrario a los propios actos de EUS, por lo que sefialamos a

continuacion.

Y quinto, porque EUS al firmar ¢l Acta de Misién (AMS) procedio con el arbitraje
sin reparos y en la seguridad de lo que el Tribunal debia arbitrar y decidir. :

Interesa recordar ahora, antes que nada, que la causa de oposicion es la de incongruencia
por exceso, es decir, la que se producirfa al sobrepasar el Tribunal los limites de sus
facuitades de decisién conforme a los términos de la cldusula compromisoria.

De este juicio de correspondencia, gue tomarfa como polos de comparacién los
términos de la cldusula compromisoria y Ja decision arbitral, nos hemos ocupado en las
consideraciones anteriores. Sin cmbargo, se puede objetar que ése es un juicio de

comparacién limitado e insuficiente porque se realiza en atencidn a los términos
.abstractos de la propia clusula y porque, asi las cosas, puede no coincidir con el que
habria que realizar a la vista de cémo se hubieran podidoe actualizar en lo concreto dichos
términos en el AMS. En esle cago, y dado que lo anterior es sumamente razonable, el
juicio de correspondencia tomaria como polos de comparacitn, por un lado, Jos términos
de 1a cliusula compromisoria actualizados en lo concreto en el AMS y, por el otro, la

decision de los drbitros.

Pues bien, precisado lo anterior, reiteramos ahora lo que habiamos dicho al
principio: EUS procedio con el arbitraje sin reparos y estando segura de qué era lo que el
Tribunal debia arbitrar v decidir conforme a lo precisado en el AMS que fue firmada al

efecto.
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Aunque el Tribunal Arbitral, en uso de la facultad conferida por el art. 18.1.d) del.
Reglamento de la Camara de Comercio Internacional (RCCI), no considerd adecuado |
listar Jos puntos litigiosos, dejé claro (pig. 8 AMS) que los gue iban a ser resueltos eran, i
literalmente, "los que resulten de las presentaciones y argumentaciones de las Partes que
sean pertinentes v necesarias para decidir las respectivas pretensiones y defensas

interpuestas en este arbitraje”.

Segin lo precisado en el AMS, como salta a la vista, en términos de gran amplitud,
Ja mision del tribunal era decidir las respectivas pretensiones v defensas interpuestas en el
atbitraje a tenor de las presentaciones y argumentaciones de Jas partes pertinentes y

necesarias para ello.

Pues bien, lo establecido a lo largo de las pégs. 4 a 8 AMS, en las que se resumen
lag posiciones de las partes, exponiéndose sumariamente las pretensiones y peticiones de
las demandantes, asi como los hechos, argumentos y peticiones de [a demandada,
determina de forma clara e indubitada cuél era la misién del Tribunal y cudles, por
consiguiente, tas cuestiones que debfa arbitrar y resolver, que son de forma patente para
cualquicra las que aparecen decididas en el Jaudo arbitral, por lo que no cabe acusar al
Tribunal en absoluto de haber actnado con exceso.

Acabamos este exiremno puntualizando que nada obsta a lo anterior el que EUS
sostuviera, para el caso de llegarse a entender que estaba sujeta 2 la prohibicion de
- competencia (pdg. § AMS), que "todo pronunciamiento sobre las pretensiones de las
demandantes interpuestas en estas actuaciones estan sujetas a la decision de cuestiones
preliminares o prejudiciales que deben ser resueltas bajo ¢l Acuerdo Marco de
conformidad eon el mecanismo arbitral previsto en su Clausula Vigésimosegunda” o que
luego propusiera una excepeion de competencia lmitada, pues eso, incluido entre sus
defensas era, como todas Jas demas y al igual que las prelensiones de las demandantes,
parte de la materia arbitrable y, por lo tanto, susceptible de estimarse o desestimarse, pues
"el juez de la accién es el juez de la excepeion”, siendo consciente de esto EUS por
conocer dichas pretensiones y la voluntad del Tribunal, al quedar precisada su mision en
términos de gran amplitud, de decidir (y volvemos a recogerlo tal y como quedod
plasmado en el acta) "las respectivas pretensiones y defensas inferpuestas en este
arbitraje” resolviendo a tal efecto cuantos puntos litigiosos "resulten de las presentaciones
y argumentaciones de las Partes que sean pertinentes y necesarias” para ello, pese a lo
cual EUS, como antes deciamos, procedio con el arbitraje firmando sin reparos el AMS

tal v como la misma quedé configurada.

2.1.32 En lo concerniente a la pretension subsidiaria, aparte todo lo anterior,
susceptible en lo esencial de trasladarse aqui mutatis mutandis, sefialaremos,

simplemente, lo sigaiente:

Primero, que la posicién de BUS resulta, en si misma, contradictoria, pues no da
cuenta de como es posible, sin vulnerar el principio 16gico de no contradiceion, separaf fo
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subsidiario de lo principal si tanto en uno como en otro caso la oposicion se fundamenta
en realidad en una misma circunstancia: ser las concretas pretensiones condenatorias
consccuencia de la previa declaracién de incumplimiento de los pactos de no competencia
incorporados a LSCTS y ésta, consecuencia, a su vez, de la interpretacion que,
excediéndose de la cldusula compromisoria de LSCTS e invadiendo la recogida en el
AMC, realiza el Tribunal Arbitral de Ia extension objetiva del citado AMC.

Segundo; que, por lo tanto, la estimacion parcial del exequatur no constituye una
alternativa viable. No pudiendo considerarse de aplicacion el tltimo inciso de la letra c),
del mam. 1, del art. V del CNY, dado que no cabe separar a estos efectos la decision
relativa a la indemnizacion por lucro cesante Tipo I del resto de las decisiones det laudo
arbitral sobre la base de que aquélla, a diferencia de las demds, no ha sido sometida al
arbitraje, cuando lo cierto y verdad, como hemos podido comprobar, &5 que al arbitraje se

sometieron todas.

Y finalmente, que cuando el laudo ser refiere a los clientes de FIE estd haciendo
alusion, como no podia ser de otra forma a la vista del contenido del pacio de no
competencia cuyo eventual incumplimiento estd en la base de la discusidn, al conjunto de
personas que, al- momento de firmarse aquél, utilizaban los servicios de telefonia movil - -
prestados por el tnico operador de telefonia movil que, como tal, podia v estaba en
disposicion de hacerlo, y que no era EUS, sino FTE. Pero eso, que el laudo reconoce de

 forma indisimulada, no significa que éste niegue todo valor a la aportacién de EUS
respecto de los clientes integrados en la cartera que se fue generando y consolidando

durante la vigencia del AMC,

Eso es lo que EUS intenta hacer creer cuando sefiala con reiteracion que el laudo se
ha pronunciado sobre la titularidad de la clientela, para sostener, acto seguido, que al
hacerlo, el laudo ha prejuzgado la liquidacion del AMC reservada al arbitraje previsto en
su propia clausula compromisoria. Sin embargo, s manifiesto que eso que dice EUS no

es Jo gue dice el laudo.

Que los arbitros fueron muy conscientes desde el primer momento de cudles eran
los limites de sus facultades de decision es algo que forma parte del espiritu que impregna
el completo contenido del laudo arbitral y que, por si quedaran dudas, corrobora la
redaccion de sus apartados 165, 166 y 167 en los que, de forma expresa y radicalmente
rotunda, se deja claro que los Arbitros no se estan propunciando sobre el valor lave o
clientela del AMC, ni sobre la determinacidn de la participacién en ese valor de FTE o
EUS, ni sobre la liquidacién del AMC, pues, y recogemos literalmente sus
manifestaciones "si bien el AMC llegd a su fin, no existen evidencias de que se haya
procedido a liquidar Ia relacion juridica y econdmica objeto del AMC ni las bases sobre
las que Jos activos de dicho emprendimiento ~incluido el valor Have o clientela- son
atribuibles o distribuibles al legar el AMC a sy término. Ademds subsisten diferencias
entre las Partes acerca de la naturaleza y alcances del AMC y de las obligaciones
reciprocas de las Partes bajo el mismo, cuestiones cuya determinacion, seguramente, no
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estard desprovista de consecuenciag para 108 derechos o reclamos de cada una de ellas
bajo dicho Acuerdo y su liquidacién, incluidos aquellos concernientes a la clientela o
valor Have. Sin embargo, por voluntad de las Partes, tales determinaciones no han sido
encomendadas a este Tribunal Arbitral y habrin de ser dilucidadas por drbitros
designados de conformidad con la cldusula arbitral del AMC"; y también "cualquiera que
haya sido Ja clientela adquirida a través del AMC, el objeto de este arbitraje no es
pronunciarsé al respecto i determinat los derechos respectivos de FTE/Retevision y-
Fuskaltel como consecuencia de la terminacién y eventual liquidacion del AMCY; y
asimismo "luego de considerar la clientela emigrada hacia Euskalte] (es decir, aquélla
cliya emumeracion se encontraba originariamente en cabeza de Retevision y luego se
mudé a Euskalted), lo que por [o menos estd en juege on las presentes actuaciones cs
cuantificar ¢l dafio que dicha migracién importa, cuestion distinta ésta de la de determinar
la participacién de Retevision/FTE y de Euskaltel en el valor llave del AMC" vy,
finalmente, "el hecho de que Fuskaltel no haya agotado como instancia previa a su
accionar como OMV a través de la red Vodafone.la liquidacion del AMC v la eventual
determinacién de la participacién de Euskaltel y Retevision en los actives y pasivos
resultantes del AMC a las resultas de dicha liquidacién no es causal valida que impida a
este Tribunal Arbitral proceder a dicha cuantificacion”.

No pudiendo deducirse nada diferente de lo consignado en el dictamen Nera, en el
que esencialmente se apoya el laudo, y del que ahora conviene resaltar:

Primero, que es el propio dictamen Nera (Nera I, pag. 9) el que reconoce que la
cuestion referida a la propiedad de los clientes "es de naturaleza esencialmente legal y no
ccondmica” y el que asevera mas adelante (pag. 11) que "el informe Nera no entra en

andlisis legales”.

Segundo, que es verdad que el dictamen Nera s¢ plantea si los clientes "eran de
FTE o no"; también, que reconoce, COMo una obviedad, que "si los clientes eran de EKT
no procedetia la indemnizacion por pérdida de clientela”, y también, que ha realizado su
analisis "bajo la hipotesis de que eran clientes de FTE" (Nera 11, pag. 9). 8in embargo, y
aun siendo verdad lo anterior, deducir de todo ello que el dictamen Nera (v, por
derivacién, el laudo arbitral que lo asume en lo esencial) considera que los clientes son de
FTE en el sentido que parecerfa estar propugnando EUS (que el valor que pudiera
representar la clientela captada bajo la vigencia del AMC al momento de su finalizacion
pertenece de forma exclusiva y excluyente a FTE sin que EUS tenga en aquél ningin
derecho o participacién) constituye un salto logico de enormes proporciones,

Tercero, que la interpretacién maés logica, ajustada y congruente al contenido del
dictamen eg la que efectiia y recoge el propio laudo. Pues el dictamen Nera, rectamente
entendido, simplemente se limita a constatar unpa realidad: la de un conjunto de personas
receptoras de servicios de telefonfa movil prestados por la Gnica entidad operadora que,
como tal, podia y estaba facultada para hacerlo, FTE.
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Y cuarto, que éste es el Unico sentido en el que el dictamen Nera {ofra vez Nera 11,
pég. 9) habla de clientes de FTE y no de EUS. Siendo ésta la hipétesis, clertamente, bajo
la gue Nera llevé a cabo su andlisis, ya que, y recogemos todas estas manifestaciones del
propio dictamen y literabmente: "Nera da por supuesto que los clientes que solicitaron a
FTE la portabilidad del nimero de teléfono para irse con EUS eran clientes de FTE" y

este supuesto no es contrario a la realidad, toda vez que el propio concepto de
portabilidad conlleva el cambio de chientes de un operador a otre"; v también "se trata de
clienies de servicios de telefonfa moévil y, antes de la solicitud de portabilidad, EKT no
era un operador de telefonfa maévil, no tenia licencia para prestar servicios de telefonia
mévil, v no prestaba servicios de telefonia movil, y los numeros en cuestion estaban
asignados a FTE"; y ademds "EKT solo comenzé a prestar estos servicios en enero de
2007, cuando se convirtié en operador movil virtual y empezd a aplicarse el contrato de
alquiler de la red de telefonia movil de Vodafone"; pues "hasta entonces, los clientes en
cuestion utilizaban la red de telefonfa mévil de FTE™ por lo que, "¢l modelo de lucro
cesante tipo I se basa cn el hecho de que los clientes-que cambiaron de FIE a EUS eran
efectivamente de FTE"; pues "serfa countradictorio afirmar que eran de EKT cuando no
tenia ni red propia de infraestructura de telefonfa movil ni acceso directo & la red de
telefonia movil de un tercer operador, ademds, es necesario tener una licencia para prestar
servicios de telefonfa movil en Espafia y FKT no tuvo una hasta que lleg6 a un acuerdo

con Vodafone".

Ni el dictamen Nera ni ¢l laudo sostienen por lo tanto, en el sentido que entiende
EUS, que Ja titularidad de los clientes fuera de FTE.

El laudo, lo repetimos por ultima vez, no comsidera ni establece en ningln
momento, ni de forma definitiva ni prejudicial, que ¢l valor que pudiera representar la
clientela captada bajo la vigencia del AMC al momento de su finalizacién pertenezca de
forma exclusiva v excluyente a FTE sin que a EUS le quepa en dicho valor derecho o

 participacion, lo que por afectar de forma manifiesta e incuestionable a la iquidacion del
AMC, si excederia claramente de la cldusula compromisoria de LSCTS y quedaria
comprendido deniro de la clausula compromisoria del AMC,

Cuando alude a los clientes de FTE v no de EUS se refiere, simplemente, a la
realidad representada por ¢l conjunto de las 236.046 personas que, utilizando hasta el
momento en que EUS incumplié los pactos de no competencia, la red de telefonia movil
de FTE y cuyos numeros estaban asignados a ésta, cambiaron o portaron su numero 4
EUS cuando, en incumplimiento de aquellos pactos, empezd a prestar servicios de
telefonia movil en competencia con FTE como operador mévil virtual por cuenta propia.

Es ese conjunto de personas considerado como evidente fuente de lucro de la que
PTE dejd, a partir del incumplimiento por parte de EUS, de extraer, como hasta entonces
habia hecho, las correspondientes ganancias, la que se cataloga como clientela de FTE o,
lo que es lo mismo, como base sobre la que calcular, v a esos Unicos efectos, la
indemnizacion por lucro cesante Tipo L
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La argumentacion de EUS critica, en definitiva, una realidad que no existe,

29 Entre las causales denegatorias del exequatur que debe apreciar de oficio la
autoridad encargada del control, pero que nada impide se puedan alegar también por la
parte, incluye el CNY en la letra b), del nim. 2, de su art. V la que a continuacion
recogemos literalmente: “que e reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serfan

contrarios al orden piblico de ese pais”.

2.2.1 FUS alega en este punto haber sufrido indefension como consecuencia de Ia
extralimitacién competencial del tribunal arbitral que califica de "palmaria” y a la que
atribuye, también, "innegables" consecuencias derivadas sobre el derecho reconocido en
ol articulo 24 CE al Juez natural y a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales
en el ejercicio de derechos e intereses legitimos,

592 Es manifiesto, sin embargo, por lo que con anterioridad hemos razonado, que
el tribunal arbitral no ha incwrrido en exceso o extralimitacion competencial alguna, por
1o que se debe descartar que ¢l laudo resulte contrario al orden ptblico. En definitiva, al

faltar el antecedente condicionante (la alegada "extralimitacion”) ro es posible establecer
o aleanzar el consecuente condicionado (las también alegadas violaciones del derecho al
juez natural y a obtener fa tutela efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses
legitimos, sin que pueda producirse indefension).

La causal opositora se desestima.

3. SEGUNDA CAUSA DE OPOSICION. "Concurrencia de la causa de
oposicipn prevista en el articulo V.2.8) del CNY. E! reconocimiento del Laudo de la
Mayoria es contrario al orden piiblico espafiol. Vulneracibn del Derecho espaiiol y
comunitario cn materia de competencia. Nulidad de la cldusula restrictiva de la
competencia respecto de Fuskaltel por falta de preceptiva autorizacion de las
autoridades espafiolas y comunitarias de la competencia™.

3.1 Se vuelve a aducir aqui Ia causal denegatoria del art. V.2.b) del CNY, al
considerar ahora que el reconocimiento del laudo de la mayoria es contrario al orden
priblico por vulnerar ¢l Derecho espafiol y comunitario en materia de competencia.

3.2 Las alegaciones de EUS en este punto se desarrollan en las pags. 70 a 101 de su
escrito de oposicion.

Tras referirse al concepto general de orden piblico (pags. 702 75), ala invocacion
por su parte en cl procedimiento arbitral de la nulidad de la clausuja de prohibicidn de
competencia recogida en LSCTS respecto de ella por su condicidn de socio minoritario
de Auna (pdgs. 75 a 81), al laudo de la mayoria (pags. 81 a $5) y al voto particnlar (pdgs.
85 a 91), EUS razona la necesaria denegacidn del exequatur por "vulnetacién del orden
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publico interno e internacional” a traves de una argumentacion estructurada en tres
apartados a los que pone por titulo "Cardoter de orden plblico de Ja normativa espaiola y
comunitaria en matetia de competencia” (pégs. 91 a 94), "Vulneracion por el Laudo de la
Mayorfa de la referida normativa de la competencia. Nulidad conforme a la misma de ja
prohibicién de competencia respecto de un socio minoritario como era Euskaltel" (pags.
94 a 98) e "Intervencion en el presente proceso de la Comision europea” (pags. 98 a 101),
respectivamente. Lo que EUS argumenta es: -

Por un lado, que la vulneracion de las normas reguladoras del Derecho de la
competencia ha sido reconocida como cuestion de orden pablico susceptible de alegarse
tanto como causa de oposicién a un exequdtur solicitado, como en la solicitud de
anuiacion de un laudo v que, por ello, habréd de rechazarse el reconocimiento de un laudo
arbitral que infrinja normas esenciales del extenso ordenamiento comunitario, pudiendo
el Tribunal de control, cuando la infraccién de una norma de orden publico no resulta
evidente a la vista de la mera lectura del fallo, revisar el sustrato fictico del caso,
examinar la prueba practicada e incluso practicar nueva prueba.

Y por otro, que el laudo de 1la mayoria, al dar validez, eficacia, a la prohibicion de
competencia respecto de EUS por entenderla autorizada por fa Comision Europea (CE) en.
el marco de una operacién de concentracién econdmica, infringe tanto la normativa
espafiola como la comunitaria en materia de competencia y por tanto gl orden publico.

A juicio de EUS, el incumplimiento de Ja normativa espafiola reside en que Ja
clausula restrictiva de la competencia no fue notificada al Tribunal de Defensa de Ja
Competencia al objeto de recabar su preceptiva autorizacion como exigfa la Ley 1 6/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. Y dicha autorizacion era necesaria en la
medida en que no era una restriceién accesoria que le hubiera eximido de autorizacion
especifica, por lo que se trataba de un pacto testrictivo de la competencia y, por tanto,
exigia autorizacién singular de dicho tribunal con la consecuencia de su nulidad si no se
obtenia. No pudiendo aceptarse segin ella que, como sostiene FTE, tal autorizacion no
fuese necesaria al haberse autorizado la prohibicién de competencia por la’ CE con
ocasién de autorizar la operacién de concentracién econdmica. Pues lo cterto es, siempre
a juicio de BUS, que ni tal autorizacion existid, ni en ningin caso al amparo de la
normativa comunitaria puede considerarse una restriccién accesoria (argumentos
principal y subsidiario en que se sustenta el Laudo de la Mayoria).

En este sentido, y teniendo en cuenta:

La notificacién efectuada el 20-9-2005 por FTE a la CF, conforme al Reglamento
CE 139/2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas (RCC), de la
adquisicién de control exclusivo sobre la sociedad Auna.

‘ Que las partes de dicha notificacion, al referirse a la operacion de concentracion
econdmica, son FTE y Auna, no BUS.
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Que de la notificacion resultaba que la operacién de conceniracion derivaba de la
compra por FTE del 80% de las acciones de Auna a sus accionistas principales (Endesa,
Ranco de Santander y Unién Fenosa) que se instrumentaba en ¢l Contrato de
Compraventa de 29-7-2005 (CV) que se incluia en la notificacion.

Que la notificacion mencionaba a accionistas’ minoritarios, entre ellos EUS, que
serfan invitados a vender sus acciones a FTE,

Que la operacidn se autorizo el 24-10-2005.

Y que EUS, que cra un minoritatio, se adhirié el 31-10-2003, después de la
autorizacion, y suscribié el Acuerdo de Accionistas (AA) el 8-11-2003.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, decfamos, EUS estructura las proposiciones, a
partir de las que incontestablemente ge concluye a su juicio que la decision def laudo de la
mayotia reconociendo validez a Ia prohibicién de competencia vulnera la normativa
comunitaria en materia de competencia y, por tanto, el orden publico espafiol, a través de
la sipuiente cadena argumentativa: RTINS

La finalidad de las prohibiciones de competencia impuestas sobre el vendedor es,
segiin la Comunicacién de la Comisidn del afio 2005 sobre restricciones accesorias,
proteger el valor de la inversién del comprador e impedir que el vendedor se apropie de la
cHentela o know-how de la empresa que transfiere, y esto no es de aplicacion a un
accionista minoritario, no de control, que vende su participacion.

La citada Comunicacién afirma expresamente, en la seccidn dedicada a empresas en
participacion, que no serdn accesorias las cldusulas de no competencia sobre accionistas

que carezcan de control.

No existe ningiin precedente en la CE en que se haya considerado accesoria una
obligacién de no competencia sobre un accionista carente de control.

La CE solo puede aprobar como restricciones accesorias las situaciones nuevas (no
 previstas en la Comunicacion ni en decisiones previas publicadas por la CE) a instancia
del notificante (FTE Auna en nuestro caso), debiendo ademiés la CE declararlas

expresamente COmo accesorias.

Al ser EUS un accionista no de control la prohibicion impuesta sobre ella era una
situacién nueva, por lo tanto su consideracién como restriceion accesoria exigia solicitud
expresa del notificante FTE y declaracion expresa como accesoria de la CE.

Y FTE nada solieitd y, por lo tanto, la CE no la menciond y muecho menos la
declard accesoria.

18




Euskal Autotoml Elkarteko Justizi Papal do Offcio de la Administracidn de Justicls e Ls
Administrazicaren QOfizio Papera Comunidad Autdnoima died Pais Yasoo

3.3 Hemos de partir, ciertamente, de que ¢l Derecho de la competencia es uno de
los dmbitos especialmente concernidos por el derecho internacionalmente imperativo y,
por ello, por el orden publico que ha de ser tenido ¢n cuenta en la funcidn de control
postarbitral, en la que debemos actuar conforme al canon de razonabilidad al que ya nos

hemos referida,

3.3.1 La motivacion del luudo sobre la validez legal, conforme a las normas
aplicables en materia de defensa de la competencia, de las clausulas de no competir
incluidas en LSCTS se contiene en las pags. 25 a 32, concretamente en sus apartados 101

a 128, Y asi:

El laudo determina, en primer lugar, las posturas de ambas partes y establece, de
forma sintética, la tesis de la demandada (apartados 101 a 103).

Considera que la cuestion debe resolverse conforme al Reglamento CE nim.

139/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas

- {(RCC) al que ambas partes se refieren en sus argumentaciones y, asimismo, que Ia

.Comunicacion de la Comision (2005/C 56/03) sobre las restricciones directamente

vinculadas a la realizacion de uma concentracidén y necesarias a tal fin (COM) es
igualmente atinente para determinar tales cuestiones (apartados 104 y 105).

Luego, consigna determinadas disposiciones que considera de relevancia: los
pardgrafos 10, 12, 13, 17, 18, 19 y 20 de [a COM, asi como, también, el art. 21 (2} v (3)
del RCC (apartados 106 4 110).

Tras lo anterior (y partiendo de que la concentracion econdmica es de dimension
comunitaria y ha sido aprobada por la Comisidn; de que las autoridades espaiiolas en
materia de defensa de la competencia observan los criterios seguidos por la CE y las
disposiciones de Derecho europeo aplicadas por éstay y de que el considerando 17 del
RCC atribuye a 1a CE "... jurisdiccion exclusiva para la aplicacién..." de dicho RCC "...
sujeta a la revision del Tribunal de Justicia...") plantea el problema en los siguientes
términos: "si se establece que los alcances de la aprobacion por la CE de la concentracion

- se extienden a las estipulaciones relativas a los accionistas restantes (incluida EUS), no
procedera considerar la aplicacion posible del derecho espafiol en materia de defensa de
la competencia al respecto ni la intervencién de las autoridades espafiolas para entender

en la validez de dichas estipulaciones" (apartado 111).

Acto seguido, razona por qué todos los contratos hacen al principal objeto de la
concentracién econdmica y son parte integrante de ésta en el sentido marcado por el
pardgrafo 10 COM. Plantedndose, entonces, la objecién de la demandads de que al
momento de aprobarse la concenttacién por la CE los accionistas restantes, includa EUS,
no habian {irmado ni el Contrato de Adhesién de 31-10-2005 (CA) ni el AA v ni siquiera
existia certeza de que lo fueran a hacer en el future, circunstancia por la cual la
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aprobacion por la CE no podia extenderse a dichos contratos ni a las estipulaciones en
ellas contenidos, respondiéndola desde una perspectiva global, la de todos los accionistas
restantes, ¢ individual, la de la propia BUS; refiriéndose, asimismo, a la mencion y
descripeidn especificas de las desinteligencias entre Auna, Retevisién y EUS, unidas al
tratamiento también especifico en las estipulaciones del CA y del AA de las Cajas
accionistas controlantes de EUS, como clemento elocuentemente revelador de la
trascendencia que para FTE representaban los resguardos ofrecidos por las estipulaciones
de no competencia en caso de una posible conducta competidora de EUS como posible
derivacion de dichas desinteligencias si no fuesen superadas (apartados 112 a 116).

Concluyendo que la CE mird y nccesariamente estudio ol CA y el AA y ias
gstipulaciones sin distinguir entre contratos definitivos o borradores, y que al aprobar la
concentracion también evalud y aprobd tales contratos y las estipulaciones como parte
Cintegral o elemento constitutivo de la concentracion més alld de cualquier modificacion o
alteracion no sustancial de sus textos. Afiadiendo, finalmente, como eircunstancias que
confirmarfan su conclusién, otras tres consideraciones: Ia primera, referida al hecho de
que, al contraric de la Decisién de la CE, de 19-3-1998 (Asunto nim. IV/M.1132,
BT/ESB), en su decisién aprobatoria de la concentracién econémica, la CE no declard
que no se pronunciaba sobre Jos borradores adjuntos; la segunda, que no hay constancia.
de que dicha decisién de la CE haya sido objeto de cucstionamiento o recurso alguno; y la
tercera, que EUS durante el arbifraje no argumentd la existencia de una posible
discrepancia entre los borradores de los contratos y tos textos firmados en defintiva, en
apoyo de su postura de que la CE no habria aprobado las estipulaciones (apartado 117),

A comtinuacion, afirma que no cabria alcanzar conclusién diferenmte si las
estipulaciones no fueran consideradas parte integrante de la Concentracion Econdmica,
sino restricciones accesorias en el sentido del Paragrafo 10 de la COM (apartado 118).

Cenirado ya en esta segunda perspectiva, lo primero que hace es glosar los
considerandos 2, 3 y 6 de la COM (apartados 119, 120y 121).

Seguidamente, establece por qué decidir sobre las cuestiones relativas a si las
estipulaciones son restricciones accesorias a la concentracidn econdmica forma parte de
la misién que le ha sido encomendada. Sefialando, en este sentido: que no considera que
las cuestiones suscitadas por la validez o aplicacion de las estipulaciones en materia de
restriceidn de la competencia en los contratos, consideradas como restricciones
accesorias, constituyan un caso novedoso en el sentido del considerando 6 COM, y que
ninguna de las partes ha hecho alegaciones en tal sentido o indicado que se ha dirigido a
la CE para que se pronuncie de conformidad con el considerando 21 del RCC; que por lo
tanto, no hay elementos para entender que dichas cuestiones se encuentran comprendidas
dentro de la jurisdiccidn residual de la CE o de su jurisdiceidn exclusiva, conforme a los
considerandos 21 del RCC v '3 de la COM, vy el considerando 17 del RCC,
respectivamente; que, as{ las cosas, la decision corresponde, atendido el considerando 2
de 1a COM, a los tribunales nacionales; pero que ninguna de las partes ha acudido a ellos,
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si no que, por el contrario, a iravés de sus escritos y argumentaciones, han sometido la
decision de dichas cuestiones al Tribunal Arbitral (apartado 122).

Razonando en ¢] apartado siguiente (el 123) por qué dichas estipulaciones de no
competencia tienen la consideracion de restricciones accesorins, Sefialando en este
sentido, nuevamente, que la$ estipulaciones jugaron un papel trascendente en asegurar
una transicion suave hacia 1a nueva situacion originada (considerando 12 de la COM) vy
que las conductas competitivas perjudicarfan el valor de la empresa adquirida
(considerandos 17 y 18 COM). De lo que concluye, tras considerar que dichas
consideraciones son también aplicables a EUS y referirse otra vez a las desavenencias
existentes entre ésta y Almlai.:y a g1l importancia para entender lo ocurrido, que en ese
marco, v ante la posible y prédecible interferencia de un accionar competidor de EUS, las
gstipulaciones jugaban el papel "de impedir ura implementacion de la Conecentracion
Econdémica, bajo condiciones més inciertas, considerablemente més dificultosas, a un
costo mayor, v dentro de un marco litiglogo que acentuase el impacto economico negativo
y desgastante sobre el valor del emprendimiento adquirido inherente a toda invasién
competidora en los mercados” (considerando 13 de la COM).

Concluyendo, desde esta segunda perspectiva, y tras razonar también (apartados
124 v 125) por qué FTE no puede ser calificada como una "empresa en participacion” en
el sentido que cabe atribuir a ese términe en la COM o en el art. 3(4) del RCC, que al
aprobar la opéeracion la CE necesariamente aprobd también las estipulaciones como
restricciones accesorias que guardaban relacion directa con la concentracidn y contribufan
a asegurar la adquisicion por FTE del valor total del emprendimiento por ella adquirido,

Cerrdndose la argumentacion del lavdo, tras cita previa del considerando 37 del
RCC y Namada de atencidn: sobre lo que no consta (que la decision de la CE aprobando
la concentracién haya sido objeto de cuestiopamiento o recurso alguno); sobre lo que
EUS, pese a poder, no hizo (dirigirse a la CE como empresa afectada o tercero interesado
para que ésta aclarase el sentido v alcanice de su decisién, lo que le hubiera permitido no
proceder a la suscripeion def CA y del AA, atin menos a la venta de sus acciones, antes de
obtener tal aclaracién o despejar sus dudas), v, al contrario, sobre lo que sf hizo (suscribir
el CAyel AA y aceptar el precio de compra de sus acciones pactado libremente con FTE
sin Teserva alguna), con una explicita referencia al principio de la buena fe y a los arts. 7.1
y 1258 del Cédigo Civil (apattados 127 y 128).

3.3.2 Pues bien, atendido lo anterior consideramos evidente:
Que el laudo estd motivado.

Que dicha motivacion contiene una fundamentacién juridica que permite conocer
que Ja decisidn arbitral es; fruto de una interpretacion y aplicacion del Derecho

plenaments reconocibie.
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Y que la misma ne puede considerarse arbitraria, ni manifiestamente irrazonada o
irrazonable, ni aguejada de error patente,

81 acaso, lo mas que cabria criticar del laudo serla su consideracién de que todos log
coniratos hacen al principal objeto de la concentracién econdmica y son parte integranie
de dsta en el sentido marcado por la primera hipdtesis contemplada por el considerando
10 de fa COM. Mas no, en modo alguno, que las estipulaciones de no competencia deban
ser conceptuadas como restricciones accesorias de las referidas en ese mismo

considerando. Y asi:

El considerando 10 de la COM sefiala que: "Una concentracion consiste en una
serie de disposiciones contractuales v acuerdos que confieren el control a tenor del
apartado 2 del articulo 3 del Reglamento de Concentraciones” y que: "Todos los acuerdos
que llevan a efecto el objeto principal de la concentracion, como los relactonados con ia
venta de acciones o activos dG una empresa, forman parte integrante de la operacién”.

Dado que una concentracién consiste en una serie de disposiciones contractuales y
acuerdos que confieren el control, deberfan ser estas disposiciones y acuerdos gue lo
confieren vy no otros que no lo hacen los que, segin el propio considerando, Hevaran a
efecto el objeto prinecipal de [a concentracion.

En el caso, la adquisicion del control por I'TE no fue resultado del CA del AA o de
las cstipulaciones de no competencia. FTE obtuvo el control con la adquisicion de
29,154,052 acciones de Auna, representativas del 79,29% de su capital social, sin
perjuicio de posteriores adhestones que, de producirse, incrementarfan la adquisicién de

acciones.

Asi lag cogas, podria considerarse razonable sostener que la fundamentacion del
laudo en este punto no hace, en realidad, a la primera hipdtesis del considerando 10 de la
COM (acuerdos que, por Hevar a efecto el objeto principal de la concentracién, forman
parie integrante de la operacion), sino, realmente, a la segunda (aquéllos otros que pueden
celebrar las partes de la concentracién que no forman parte integrante de la operacion,
pero que limitan su libertad dé actuacién en el mercado, y que, si contienen restricciones
accesorias, hace que éstasqueden automdticamente cubiertas por la decisidn de
compatibilidad de la concentracién con el mercado comim). Incluso cabria argumentar
que asf lo demostrarfa, enlre otras cosas, la cita en su apartado 114 del considerando 12
de la COM o gue en el 123, cuando ya se esta razonando sobre las estipulaciones de no
competencia desde su caracterizacidén como restricciones accesorias, se haga una remisidn
a los apartados 114 a 116 dedicados, en realidad, a la cuestion, previa, de si deben ser

- considerados “parte intcgrz—mte} de la operacién”.

De aceptarse esta mirada, lo l6gico serfa concluir que la argumentacién sobre la
primera hipdtesis del considerando 10 de la COM resulta mds aparente que real. Y gue
una cosa 8 gue gl CA, el AA v las estipulaciones de no competencia formasen parte
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integrante de la documentacién que se remitio a la CE, incluso de la que esta mird,
estudid y aprobd, y otra hien distinta que por ello deban ser considerados acuerdos "de los
que levan a efecto el objeto principal de la concentracién”,

"n cambio, la argumentacion sobre el cardcter de restricciones accesorias de las
estipulaciones. de no competencia st por algo se califica, a nuestro juicio, es por su
completitud, consistencia, minuciosidad y ajustade acomodo a las fuentes normativas de

referencia.

El considerando 2 de la COM establece que: "La modificacion de las normas que
regulan la evaluacion de las restricciones divectamente vinculadas a la realizacion de la
concentracion v necesarias a tel fin (ev adelante denominadas restricciones accesorias)
introduce ¢} principio de autoevealuacién de estas restricciones. Este hecho refleja Ia
intencién del legislador de no obligar a la Comision a evaluar y tratar individualmente las
restricciones accesorias. El tratamiento de las restricciones accesorias con arreglo al
Reglamento de Concentraciopes se explica en el considerando 21 de dicho Reglamento,
que reza ast; Las decisiones d‘ﬁ la Comisgidn por las que se declare que las concentraciones
sori compatibles con el mercade comtin en aplicacién del presente Reglamento deberfan
cubrir automaticamente dichas restricciones, sin que la Comision tenga que evaluar estas
restriceiones individuatmente. Aungue este considerando persigue que la Comisién ejerza
una funcién residual cuando se planteen cuestiones nuevas o sin resolver que den lugar a
auténtica incertidumbre, en todos los demés casos corresponde a las propias empresas
afectadas determinar en qué medida en una operacién sus acuerdos resultan accesorios.
Las diferencias en cuanto a si las restricciones estdn directamente vinculadas a la
rezlizacion de la concentracién y son necesarias a tal fin y, por consiguiente estdn
cubiertas automaticamente por la decisién de compatibilidad de la Comision pueden

resolverlas los tribunales nacionales”.

El considerando 3 de la COM dispone que: "La funcién residual de la Comisidn se
trata en el considerando 21 del Reglamente de concentraciones, en el que se declara que a
instancias de las empresas afectadas, en aquellos casos que presenten «cuestiones tuevas
o sin resolver que den lugar a auténtica incertidumbre», la Comisién deberd evaluar
expresamenie el cardeter accesorio de las restricciones. Seguidamente el considerando
define «una cuestioén nueva v sin resolver que suscita auténtica ineertidumbresy como una
cuestion que no estd «eubierta por la pertinente comunicacion de la Comision en vigor o
por una decision publicada de la Comision»”.

1 considerando 4 de la COM sefiala que: "Para mayor seguridad juridica de las
empresas afectadas, la presente Comunicacion explica cémo debe interpretarse el
concepto de restriccién accesoria. Las explicaciones que se ofrecen en las secciones
siguientes reflejan Ia esencia prictica de la Comision y sientan los principios que hay que
seguir para evaluar en qué medida los tipos mas comunes de acuerdos constituyen una

restriccion accesoria' a
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Ei considerando 6 de la COM establece que: "Por lo tanto, un asunto plantea una
¢(cusetién nueva o sin resolver que suscita auténtica incertidumbre» st las restriceiones
no estén cubiertas por la presente comunicacion y no han sido previamente tratadas por la
Comisidn en sus decisiones publicadas. Como prevé el considerando del Reglamento de
Concentraciones, & instancias de las empresas afectadas, la Comision evaluard
expresamente estas restriceiones en tales casos. Dentro de los lmites que imponen las
exigencias de confidencialidad, la Comision dard la publicidad oportuna a este tipo de
evaluaciones que desarrollan los principios establecidos en la presente Comunicacion”.

El considerande 10 de la COM dispone que: "Una concentracion consiste en una
seric de disposiciones contractuales y acuerdos que confieren el control a tener del
apartado 2 del articulo 3 del Reglamento de Concentraciones. Todos los acuerdos que
ltevan a efecto ¢l objeto principal de la concentracién, como los relacionados con la venta
de acciones o activos de una cmpresa, forman parte integrante de la operacién. Ademas
de cstos acuerdos v disposigiones, las partes de la concentracién pueden celebrar otros
acuerdos que no formen parte integrante de la misma pero que limiten su libertad de
actuacion en el mercado. i estos acuerdos contiene restricciones accesotias, ¢stas quedan
automaticamente cublertas por la decision de compatibilidad de la concentracion con el

metrcado comun'.

El considerando 11 de la COM sefiala que: "Los criterios de vinculacidn directa y
de necesidad sonm de naturaleza objetiva. Las restricciones no estan directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracién ¥ no son necesarias a tal fin por el mero
hecho de que las partes asf lo consideren”.

El considerando 12 de la COM establece que: "para gue una restriccion esté
dircctamente  vinculada a la realizaciéon de la concentracién, tienen que estar
estrechamente relacionada con la concentracién. No basta con que un acuerdo se haya
concluido en el mismo contexto o al mismo tiempo que la concentracion (en nota a pie de
pagina la propia COM aclara que "del mismo modo, una restriccion podria, si se cumplen
todos los demds requisitos, éstas directamente vinculada a una operacion aungue no se
hubiera convenido al mismo tiempo que el acuerdo por el que se gjecuta el objeto
principal de la operacién"). Las restricciones directamente vincwladas a la concentracion
estan vinculadas, desde el punto de vista ccondémico, a la operacién principal y su objeto
es permitir una transicién suave hacia la nueva estructura de la empresa una vez realizada
fa coneentracion”. "

Y el considerando 13 de la COM dispone que: "Los acuerdos han de ser necesarios
para la realizacion de la concentracidn, lo que significa qtee, en su ausencia, no se podria
llevar a efecto la concentracién o sdlo podria realizarse en condiciones més inciertas, con
costes considerablemente superiores, en un periodo de tiempo bastante més largo o con
nucha més dificultad. Por lo general, retmen estos criterios los acuerdos destinados a
proteger el valor transferido, preservar la continuidad del suministro tras la disolucion de
una antigua entidad econdmica o permitir la puesta en marcha de una nueva entidad. A la
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hora de determinar si ung restriccidn es necesaria o no, no solo conviene tener en cuenta
su naturaleza, sinc que también hay que asepurarse de que su duracion, contenido ambito
geografico de aplicacion no exceden de lo que requiere razonablemente la realizacion de
la concentracidn, Cuando existan alternativas de eficacia idéntica para lograr al objetivo
legitimo apetecido, las empresas deberan escoger la que, desde un punto de vista objetivo,
restringa menos la competencia”,

Pues bien, centrandonos exclusivamente en lo esencial, pues la profundidad y
solidez argumentativa del laudo, nos ahorra tener que abundar (sus razonamientos en
torno al fendémeno de ia empresa en participacion y fa buena fe, y sus conclusiones en este
punto sobre la base de Jo establecido por el considerando 40 de la COM vy el art. 3.4 del
RCC, asf como por el considerando 37 del RCC —a concordar con su art, 18-y los arts,
7.1 y 1258 del CCV, respectivamente, tampoco se pueden considerar arbitrariag,
manifiestamente irrazonadas o irrazonables o aquejadas de error patente), simplemente
destacaremos desde el plano de la razonabilidad que nos corresponde comprobar, v de

forma muy resumida:

Que es razonable que eI laudo descarte que el asunto plantee una cuestién nueva,
ello por las razones que ofrece y, fundamentalmente, por considerar que a partir de los
principios establecidos por ‘la COM (que en la prictica de andlisis y evaluacion
necesariamente hay que tener en cuenta y sobre los que ulteriormente razona de forma
extensa y pormenotizada), se prede determinar, con certidumbre, que los acuerdos de no

competencia constituyen una restriccion accesoria cubierta por la COM (considerando 6

COM).

Que también es razonable que, al no considerar planteada una cuestidn nueva,
descarte el ejercicio de la funcién evaluadora individualizada y de naturaleza residual
que, cuando si se plantea, corresponde ejercitar a la CE. Y que, asi Ias cosas, concluya (a
- partir de la asuncion de que corresponde a las empresas determinar en qué medida en una
operacion sus acuerdos resultan accesorios, v que las diferencias en cuanto a si lag
restriceiones estan directamente vinculadas a la realizacion de la concentracién y son
necesarias a tal fin y, por consiguiente, estin cubiertas automéaticamente por la decision
de compatibilidad de la CO pueden resolverlas los tribunales nacionales) que (y dado que
" ninguna de las partes ha acudido a los tribunales nacionales y, por el contrario, a través de
sus escrifos y argumentaciones han sometido la decisién de tales cuestiones al tribunal
arbitral) entra dentro de su competencia (por formar parte de la mision que por las partes
. le hz sido encomendada) decidir}ﬂ. {considerandos 21 RCCy 2y 3 COM).

Que es lo que de forma razonablemente consecuente hace, en definitiva,
estableciendo que los acuerdos constituyen restricciones aceesorias por estar directamente
vinculadas a la realizacidn de la concentracion y ser necesarias a tal fin. Lo primero, por
- permitiv una transicion suave hacia la nueva situacién generada por la fusion de
FTE/Auna al tener como objeto evitar o prevenir conductas competitivas que
perfudicarfan la consolidacion de la presencia de FTE en los nuevos mercados a los que

v
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accede merced & la concentracién econdmica (considerande 12 de la COM) Y lo
scgundo, porque juegan el papel de impedir una implementacién de la conceniracion
econdmica bajo condiciones mas inciertas, considerablemente mds dificultosas y a un
costo mayor (considerando 13 de la COM). Concluyendo, por consiguiente, y también
razonablemente, que las estipulaciones de no competencia en cuanto que restricciones
accesorias estan automdticamente cubiertas por la decision de la CE declarando
compatible la concentracién con el mercado comtin (arts. 6.1.b) y 8.1 y 2 RCC y

congiderande 2 de 1a COM).
La causal opositora se rechaza.

4. TERCERA CAUSA DE OPOSICION. "Concurrencia de las causas de
oposicién previstas en los articalos V.1.D) y V.2.8) del CNY. El Procedimicnto
arbitral no se ha ajustado al acoerdo celebrado entre las partes. El Laudo de la
Mayoria no ha resuelto conforme a Derecho espafiol. Vulneracién del orden piblico
material espafiol, en concreto de los principios ecsenciales/estructarales del
ordenamiento-interno en materia de interpretacién contractual y de los principios
esenciales/estructurales del ordenamiento interno en materia de responsabilidad

contractual’,

4.1 La primera de las causales invocadas en este punto permite denegar el
reconocimiente v la ejecucion del laudo arbitral a instancia de la parte interesada y de
probarse por ésta, en lo que shora nos interesa, que el procedimisnto arbifral no se ha
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes. La segunda, vuelve a ser la relativa al
orden publico, que, en esta ocasion, se considera vulnerado ante la infraccién por ¢l laudo
de los principios esenciales/estructurales del ordenamiento intermo en maferia de
interpretacion y responsabilidad contractual.

4.2 Las alegaciones de EUS en relacidn con ambas causales se desarrollan en las
ags. 101 a 129 de su escrito de oposicion,
pag

Lo primero que afirma EUS, partiendo de que, a tenor de lo acordado per las partes,

el arbitraje debia resolverse conforme al Derecho espaiiol, es que el Tribunal Arbitral no

se ha ajustado a ese acuerdo, limitandose & citar una sentencia del TS, con ocasion de la

condena al resarcimiento de dafios, mal aplicada e, incluso, haciendo expresa mencion a

- un artieulo del Codigo Civil suizo. Y también, que es, precisamente, la no aplicacion del

Deracho espafiol lo que [e lleva a infringir los principios esenciales/estructurales en

materia contractual y de resarcimiento de dafios y perjuiciog incurriendo por tanto, y a
mayor abundamiento, en una infraccién del orden piiblico interno sustantivo.

Seffalando aclo segnido: -

4,2.1 Por lo que se refiere a la vulneracién del ordenamiento piblico interno por
infraceién de los principios esenciales en materia contractual, en concreto los relativos a
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la interpretacion de los contyatos, que el laudo de la mayorfa interpreta la prohibicion de
competencia contenida en LSCTS obviando lag normas imperativas en materia de
interpretacién contractual gque recoge nuestro ordenamiento juridico en los arts. 1281 y ss.
CCv, que ni siquiera menciona, prescindiendo del sentido literal de sus palabras, de la
intencion de los contratantes, del elemento telcolégico, del sistemético ¢, inclusive, de la
regla subsidiaria del art. 1289 CCv, de Ja mayor reciprocidad de intereses.

A lo que aflade que en nuestro ordenamiento los pactos de no competencia no
pucden ser objeto de una interpretacién extensiva, debiendo ser su interpretacion, al

contrario, restrictiva,

En definitiva que, segin EUS, el laudo no se funda en Derecho espafiol, por lo que
no se ha ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, y no s6lo eso sino que le Heva a
vuinerar el orden piblico material espafiol, en concreto, todos los principios que en
materia de interpretacion contractual configuran nuestro ordenamiento,

4.2.2 Y por lo que se refiere a la vulneracion del ordenamiento piblico interno por
infraceidn de los principios esenciales en materia de responsabilidad contractual

(resarcimiento de dafios y perjuicios):

Por un lado, que el laudo de la mayoria basindose en la razonabilidad del informe
Nera, pero reconociendo que tal evaluacion es ineludiblemente aproximativa, condena sin
titubeos al pago del Jucro cesante por pérdida de clientes v de beneficios en las cantidades
que en ¢l se establecen, porque el Derecho espafiol sigue la linea de que el
incumplimiento, al margen de la prueba de los daflos, conlleva la obligacion de
resarcimiento, conclusion que "sustenta cn una Unica sentencia del Tribunal Supremo,
que no resulta de aplicacion al supuesto (Unica referencia a Derecho espafiol en ¢] Laudo
de 1a Mayorfa)". Constituyendo un principio basico "elemental y estructural” de nuestro
ordenamiento juridico que para que haya obligacion de resarcimiento el dafio debe ser
cierto, existente v real; y también, que el daflo debe ser probado por quien solicha su
resarcimiento, no pudiendo los Tribunales admitir indemnizaciones por dafios hipotéticos
o genéricos. Finalizando el alegato opositor de EUS en este punto con una especial
mencién a la que denomina "desproporcionalidad de Ia condena por lucro cesante” (pags.

122 2 129),

Y, por otso lado, que en lo relativo a Ia condena por dafio emergente el laudo se
apoya, nuevamente, en el informe Nera, considerando que 'es razonable su
cuantificacion”, si bien aplicando una reduccién del 30%, por los costos y gastos
aperativos de comercializacion y de captacién de nuevos clientes en los que debia incurrir
FTE cuando transcurriera el plazo de duracién de la prohibicion de competencia, que el
laudo razona, en su apartado 188, identificando el arbitraje de Derecho conforme al
Derecho espafiol, que es el del caso, con un arbitraje intermacional, al tiempo que hace
mencién al Derecho suizo como justificacion de la condena, 1o que, siempre a juicio de

" BUS, constituye una confusion que quizés sea la cansa de todos los "males” del Laudo de
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ta Mayorfa en el que el Tribunal Arbitral "olvidé... que el arbitraje sobre el que debia
resalver era un arbitraje de derccho, debiendo fundar su fallo en Derecho espafiol; ése era
el acuerdo celebrado entre las partes”.

4.3 El laudo razona sobre todas estas cuestiones a lo largo de las pags. 33 a 49.

4.3.1 Dedica las pags 33 a 39, en concreto sus apartados 129 a 159, a analizar la
cugstion atinente a la violacién por EUS de las cléusulas de no competir incluidas en

LSCTS.

Primero amumcia que, esencialmente, volcard su andlisis sobre el pacto de no
competencia tal y como quedd configurado finalmente en la estipulacion 9 del AA
{apartado 129).

Luego, tras interpretar dicha cstipulacion a partir de sus propias palabras (apartados
130 a 132), y asumiendo que BEUS a la fecha del CA y del AA no prestaba servicios de
ningtn tipo bajo las nuevas tecnologias ni podia, a titulo propic o fuera del marco del
AMC, efectuar prestacidn alguna relacionada con la teenologia DCS 1800, concluye que
aquéila (EUS) no podia ampararse en la excepeién de la obligacion de no competir
establecida en su texto (apartado 133),

Acto seguido, efectlla wna serie de consideraciones que, ademds, también
confitmarian esa conclusion.

En primer lugar, se refiere a log Acuerdos, ahora bien, tras dejar claro que, en la
interpretacion de la estipulacion 9 del AA, es la propia demandada la que hace hincapi¢
en la relacién entre EUS y Retevisién bajo fos mismos (apartado 134), concluyendo en
bage a ellos, y tras prestar especial atencién al AMC, al segundo Acuerdo Econdmico

- entre Retevisios/Amena v EUS y al Acuerdo de Intenciones entre I'TE y EUS, que no se
entiende como EUS, cualguiera que fuese su rol o papel dentro del AMC (limitado o no a
la comercializacidn de servicios, o en calidad o no de agente comercial para la prestacion
de éstos), podria sostener que, efectivamente, prestaba tales servicios (de telefonfa movil
bajo las nuevas teenologias o con la tecnologia DCS 1800) dentro del AMC o fuera de

~ dste al momento de suscribirse LSCTS y, en particular, el AA (apartados 134 a 141).

En segundo lugar, teniendo en cuenta el debate habido entre las partes sobre el
significado del término actividad, aceptando que "si la actividad de radiotelefonfa mavil
era ya desarrollada por Euskaltel al momento de suscribirse los Contratos, ésta no estaria
alcanzada por el compromiso de no competir de los Contratos”, y partiendo de la primera
acepcion del término actividad en el Diceionario de la Real Academia Espafiola (facultad
de ¢brar), considera que, para saber si EUS a la fecha de LSCTS estaba facultada para
ejercer la actividad de prestacion del servicio de telefonfa mévil, y con que alcance, es
preciso determinar dentro de qué limites podia hacerlo a la luz de los compromisos
coniractuales que en ese momento le ligaban con Auna/FTE o, asumiendo por via de
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hipotesis que tales compromisos no se lo impedian, si contaba con las habilitaciones
legales v acuerdos contractuales para su prestacion, concluyendo:

Por un lado, que al momento de suseribirse LSCTS el AMC sélo autorizaba a EUS
a prestar el servicio de telefonia movil con la tecnologia DCS 1800 bajo la licencia
aportada por Retevisién para la prestacién de ese servicio, y dentro de los alcances
previstos en el AMC para la actividad de BUS, limitada a la comercializacion de las
prestaciones de telefonia mavil bajo dicha tecnologia. Siendo asf que, a esas fechas,
Auna/FTE ya contaban con las licencias para operar con las nuevas tecnologias.

Y por otro lado, que FUS, en cambio, obtuvo su inscripeién en el Registro de
Operadores de Redes y Servicios de Comunicaciones Electrdnicas como operador de
telefonia mévil virtual (OMV) el 14-6-2006, concertando el 27-7-2006 distintos acuerdos
con operadores moviles para la prestacion integral del servicio, sin exclusién de las
nuevas tecnologias, en el Pais Vasco v el resto de Espafia. Siendo asf que, antes de esas
fechas, EUS no estaba facultada bajo la legislacién vigente a gjercer la actividad de
prestacion de servicios de telefonia mediante la utilizacién de la tecnologia DCS 1800 o
las nuevas tecnologfas, ni bajo el AMC ni bajo ningin titulo habilitante obtenido fuera de
su maren, pues ¢l hecho de que bajo ef AMC EUS cumpliese la funcion de comercializar
los servicios de telefonia mévil prestados con tecnologia DCS 1800 no la habilitaba a
prestar dichos servicios; por lo que EUS no puede ampararse tampoco, desde este punto
de vista, en las excepciones a las obligaciones de no competir en LSCTS (apartados 142 a

144).

En tercer Iugar, considera que esa interpretacion también es consistente con la
estipulacion 9 del Acuerdo Accionistas EUS (AAE) sobre no competencia, del que
infiere, al referirse exclusivamente a la "prestacidn de servicios” y no a actividades, que
en las estipulaciones de no competir de LSCTS, a la luz de lo entendido por las partes en
sus relaciones contractuales anteriores, la expresion "realizacidn de actividades” no es
diferenciable de la expresidn "prestacién de servicios" (apartado 146).

Y en cuarto lugar, tras afirmar que el AAE no carece de cieria relevancia para
comprender la situacidn existente al incorporarse EUS a la operacidn instrumentada en
- LSCTS, de fijar cuando quedd sin efecto (el AAE), de precisar cudl era desde entonces la
situacién de las partes, y de sefialar, por ultimo, que el AMC era lo tnico que a ese
momento quedaba en pie (apartado 147), aborda el andlisis de la aclaracién introducida
en la estipulacién 9 del AA, en concreto, del redactado efectuado, para evitar cualquier
duda, en el extremo (i) de! catilopo de actividades exchiidas de la definicion de

* actividades competidoras (apartados 148 y 149), argumentando:

Primero, por qué descarta la interpretacion propuesta por EUS y por qué sélo la

- actividad de comercializacion del servicio de telefonia moévil bajo la tecnologia DCS
1800 en el Pais Vasco, dentro del marco previsto en el AMC, puede considerarse
exceptuada de la obligacion de no competir al ser susceptible de ser considerada como
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"actividad complementaria" (apartado 151).

Y después, por qué la explicacién de las demandantes sobre el agregado efectuado
en el texto de la estipulacion 9 del AA, recogido en el apartado 149, es plausible y acorde
ne solo a lo establecido por 1s cliusula segunda y la seccion B del propio AMC, sino a las
discusiones y negociaciones mantenidas por las propias partes después de la firma del AA
para determinar, precisamente, si el AMC debia ser extendido o no a las nuevas
tecniologias (apartados 152 a.138).

Concluyendo, finalmente, una vez establecido que EUS no se encuentra amparada
por ninguna de las excepciones a la obligacién de no competir de la estipulacion 9 del
AA, que la misma, al proceder a operar en radiotelefonia mévil, a partir del 1 de enero de
2007, utilizando las nuevas tecnologias v su calidad de OMYV a través de Ja red Vodafone
en Espafia, incluido el Pafs Vasco., mediante un convenio con esta ultima antes de la
expiracion del plazo de scis meses previsto en la estipulacién 9 del AA, viold la
obligacién de no competir prevista en dicha estipulacion.

4.3.2 De la cuestion relativa a los dafios se ocupa el laudo en sus pdgs. 39 a 49,
concretamente en sus apartados 160 a 188,

Ei laudo diferencia entre el Tucro cesante y el daflo emergente.

Parte de que la actividad competidora comienza el 1 de enero de 2007, al ser
indiscutido que a partir de esa fecha EUS, tras la resolucién del AMC y expiracion de sus
efectos, obtener su registro come OMV, y contratar con Vodafone, coOmenzo a operar en
telefonia movil por cuenta propia. Y considera, sin argumentacién contraria de la
demandada, que el compromiso de no competir expiré el 21 de marzo de 2008 (apartados

160 v 161).

4.3.2.1 Sefiala que la reclamacién por luero cesante de FTE se basa en la captacion
por EUS de clientela perieneciente a FTE entre el 1-1-2007 y el 21-3-2008, luero cesante
Tipo I y los beneficios esperables de los nuevos clientes que no habria podido captar o
habria dejado de captar duraite ese periodo por la actividad competidora de EUS, lucro

cesante Tipo U (apartado 162).

4.3.2.1.1 En relacién ¢on el lucro cesante Tipo I, después de aludir al AMC y
manifestar que no entra dentro de su misién pronunciarse sobre la clientela adquirida a
través del mismo, ni sobre Jos derechos respectivos que puedan corresponder a FTE y a
BUS a consecuencia de su terminacién v eventual liquidacion, deja claro su criterio en
relacién con lo que constituye e! dafio causado por lucro cesante; la clientela captada por
EUS en violacién del compromiso de no competencia, es decir, clientes de servicios de
telefonia mévil que hasta el 1-1-2007 utilizaban la red de telefonia maévil de FIE y cuyos
nimeros estaban asignados a ésta (apartados 163 a 166).

30




Eueke! Autonomi Rlkanrleka Juntizl Papel da Otlclo de ta Administracion de dusticia enia
Adminiatrazioaren Ofizio Papera Comunidar Autdnoma del Fafe Vasen

La cuantificacion econdmica de este dafio la determina sobre la base de clientes
adquiridos en origen bajo el AMC y cuya numeracion estaba en cabeza de FTE, pero que,
luego, fueron atraidos por BUS para prestar servicios inclusivos de las nuevas tecnologias
en competencia con FTE, bien mediante la baja de numeracién en cabeza de FTE y
obtencidn de nueva numeracion en cabeza de EUS, o mediante la portabilidad del mimero
inicialmente en cabeza de FTE con el efecto de quedar dicho niimero en cabeza de EUS

{(apartado 167).

El total de clientes con nimero portado o cambiado hacia EUS, entre enero de 2007
y marzo de 2008, lo concreta, siguiendo el dictamen Nera, que opera sobre la base de
cifras esencialmente coincidentes v originadas tanto en FTE como en EUS, en 236.040.

Y luego, conforme también con el criterio Nera de caleulo matemético del Jucto
cesante, teniendo en cuenta el mayor grado de fidelizacién de los clientes pos-pago
(distincién no objetada por ATTEST) en relacion con los pre-pago de cara a la
determinacién del tiempo en . que, de no haber mediado la captacion ilicita por EUS,
hubieran permanecido con FTE, considera, atendiendo, asimismo, lo dictaminado por
Nera, que aplica, en forma conservadora y sobre la base de informacién publica
disponible en internet, tasas de churn, que oscilan para Espafia entre el 24,3% y el 29,5%,
que &l perfodo de rotacién promedio mensual de clientes para toda la actividad de FTE,
transcurmido el cual se pierde el cliente, llega hasta el 2013 en el caso de Jos clientes
pre-pago, v hasta el 2018 en ¢l caso de los pos-pago (apartados 168 y 169).

A continuacidn, seftala que el Tipo I se calcula entonces aplicando las cifras de
ingresos y costos medios por cliente a la base decreciente de clientes resultante de lo
dicho anteriormente (lo que hace que decrezean durante ese periodo tanto benelficios
como costes). Que los ingresos se calculan en base al ingreso medio por cliente saliente y
cliente entrante, que también explica por qué son razonables. Que los costes incluyen
tanto los gastos de adquisicién como los de retencién de clientes. Y, finalmente, que a
partir de esos ingresos y de deducir de ellos tales costes se llega al beneficio perdido mes
a mes durante los respectivos periodos, v es posible determinar el beneficio mensual
perdido por cada cliente, el cual, multiplicado por e ndmero de clientes que hubieran
existido mes a mes, permite establecer el lucro cesante mensual.

Concluvendo que, para el respectivo periodo integro de céleulo, el lucro cesante

totaliza 12.847.307 € para clientes pre-pago v 182.966.154 € para clientes pos-pago,

© arrajando Ia suma de ambas cifras un total de 195.813.461 €, importc que, una vez

actualizado sobre la base de un caleulo de flujos descontados, arroja la cantidad final de

178.471.806 € para el lucro cesante Tipo 1, que, a la fuz de la prueba perictal aportada por
la demandante, el Tribunal Arbitral juzga razonable (apartado 170).

4.32.1.2Y, en relacién con el lucro cesante Tipo II (clientes que FTE habria dejado

de adquirtr por la competencia de EUS durante el periodo de vigencia de Ja obligacion de
no competir), el laudo, siguiendo los criterios del dictamen Nera, parte de la asignacion a
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FTE de un porcentaie de los clientes nuevos obtenidos por EUS durante el periodo en
andlizis conforme a su cuota de mercado en el Pais Vasco, obteniendo un total de 4.081
clientes perdidos por FTE para todo el periodo. Y, a continuacion, aplicando la misma
metodologia de caleulo del beneficio utilizada para la cuantificacidén del lucro cesante
Tipo I, alcanza, a valores actualizados y como cantidad que refleja la pérdida de
beneficios, Ta cifra de 1,712,302 €, que, como en ¢l caso anterior, a la [uz de la prueba
pericial aportada por las demandantes, el Tribunal Arbitral también juzga razonable

(apartado 171).

El laudo también sefiala, ademds, que, para llegar a las conclusiones consignadas en
relacién con el lucro cesante Tipo [y Tipo Iy evaluar la razonabilidad de los dictamenes
Nera, ha valorado igualmente las criticas a los mismos planteada por Attest y por a
propia EUS, argumentando sobre el particular en sus apartados 172 y 173,

TBSP@C‘tiV&I‘HEh te.

Los razonamientos del laudo sobre el Jucro cesante se cierran con consideraciones
sobre el acomodo de sus conelusiones a la doctrina del Tribunal Supremo (apartados 174
y 176); sobre el alcance de las facultades del Tribunal Arbitral en materia de prueba y
formacién de su conviceion sobre ella (apartade 175), v sobre el ajuste de la decision al
principio consagrado en el art. 1106 del CCv {apartado 177).

4.3.2.2 Todo lo relativo al dafo emergente es objeto de andlists, finalmente, en los
apartados 178 a 188 del laudo que cifle su examen en este punto, ¢ongiderando que carece
de jurisdiccion para pronunciarse sobre el resto de los conceptos objeto de reclamacion, a
la indemnizacion solicitada por costes de comercializacién por un importe total de
59.597.082 €. Y, aunque considera que las demandantes deben ser compensadas por tales
gastos, considera, asimismo, que éstos "hubieron necesariamente de contener un
* componente no desdefiable de no recurrencia”, por lo que decide reducir la reclamacién
en un 30%, dejando definitivamente fijada la indemnizacion en 41.717,957,40 €.

4.4 Los argumentos de oposicion de EUS no resultan asumibles:

4.4.1 Bs cierto, como sefiala FUS, que el Derecho aplicable al fondo de la
coniroversia era, conforme a lo acordado por las partes y plasmado a tal efecto en el AMS
(apartade 11, pag. 10), el Dereche espafiol. Pero no lo es que el Tribunal Arbitral no se
. haya ajustado a ese acuerde, ¥ tampoco que éste, como también asevera EUS, "sélo cita
ma sentencia del Tribunal Supremo, con ocasién de la condena al resarcimiento de
dafios, mal aplicada, incluso hace expresa mencién a un articulo del Codigo Civil Suizo™.

El laudo ¢ita, en relacion con el lucro cesante, una reciente T8, la N° 709/2009, de
16 de diciembre, abundante en cita de otras, las de 6 de septiembre de 1991, 5 de octubre
de 1992, 14 de julio de 2003, 4 de febrero de 2005, 31 de mayo de 2007, 18 de
septiembre de 2007, 21 de abril de 2008, 16 de marzo de 2009 y 5 de mayo de 2009, y
que resulta claramente relevante y sigmificativa, desde el punto de vista de su
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argnmentacidn, al seflalar, en su razonamiento noveno, que: "La denuncia de la infraccion
del art. 1106 CC carece de fundamento a la vista de la sentencia recurrida. Segin el art.
1106 CC, este lucro cesante debe acordarse cuandoe se haya dejado de obtener una
gananicia por parte del acreedor y aunque es cierto que la jurisprudencia espafiola ha sido
restrictiva al sefialar que no debe concederse indemnizacion en los casos de ganancias
dudosas, sf se ha reconoeido que aplicando criterios de probabilidad, debe indemnizarse
aquelia ‘pérdida futura que razonablemente se prevea que puede ocurrit’.., criterio
aplicado en la reciente doctrina de esta Sala con relacién a las reclamaciones por lucro
cesante. Asf la sentencia de 5 mayo 2009, al analizar la postura de la jurisprudencia de
esta Sala, dice que ‘En cuanto a la alusion a la docirina jurisprudencial debe responderse
sefialando que, si bien es cierto que en la misma se mantiene un criterio restrictivo en la
materia, v se resalta que la existencia del perjuicio por el concepto de lucro cesante debe
ser probada con una razonable verosimilitud, cosa que no ocurre (3. 21 de abril de 2.008
y tas que cita) cuando Ia ganancia o beneficie futuro se presenta como meramente posible
o hipotético, existen dudas sobre su produccidn o no se aprecia su existencia en el marco
de una légica presuncién sobre como habrian sucedido {os acontecimientos en el caso de
no haber tenido lugar el suceso dafioso, por lo cual, obviamente, no se produce la
automaticidad a que alude la parte recurrente, sin embargo el art. 1,106 CC seiiala como
concepto indemnizatorio el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, o lo
que es lo mismo, los incrementos patrimoniales que el acreedor esperaba obtener y que se
han visto frustrados por la actuacién de la parte contraria (S, 16 de marzo de 2.009), cuya
fijacion, en cuanto gue se refiere a beneficios futuros, debe obtenerse mediante
apreciaciones prospectivas, fundadas en criterios objetivos de experiencia, entre los que
pueden servir los que operan en el mundo econdmico, contable, actuarial, asistencial o
financiero segin las disciplinas técnicas o cientificas correspondientes, de acuerdo con el
examen y ponderacin de las circunstancias de cada agunto (8. 21 de abril de 2.008)"... En
gl mismo sentido, la sentencia de 21 abril 2008 sefiala que *En cuanto a los coneeptos que
se reclaman por hucro cesante, esta Sala tiene declarade que el quantum (cuantia) de la
indemnizacién por lucro cesante, cuando éste se refiere a beneficios futuros, debe
obtenerse mediante apreciaciones prospectivas (juicio de probabilidad, segin la STS de
14 de julio de 2003, rec. 3427/1997), fundadas en criterios objetivos de experiencia, entre
los que pueden servir los que operan en el mundo econdémico, contable, actuarial,
asistencial o financiero segfin las disciplinas téenicas o clentificas correspondientes, de
acuerdo con el examen vy la ponderacion de las circunstancias de cada asunto; pero la
_existencia del perjuicio por ecste concepto debe ser probada con una razonable
verosimilitud, cosa que no ocurre cuando la ganancia o beneficio futuro se presenta como
meramente posible o hipotético, existen dudas sobre su produceidn o no se aprecia su
existencia en el marco de una logica presuncion sobre cémo habrian sucedido Jos
' acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso dafioso (SSTS de 6 de
septiembre de 1991, 5 de octubre de 1992, 4 de febrero de 2003, rec. 3744/1998, 21 de
mayo 2007, 18 de septiembre de 2007, rec. 4426/2000). Como consecuencia de ello se
impone a ka parte actora la carga de ofrecer los datos que, a tenor de la situacion existente
al presentar la demanda o en &l momento de practicar la prueba, mediante su proyeccion
sobre el perfodo futuro objeto de reclamacidn, permitan un calcule prospectivo del hicro
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cesante (8T8 31 de octubre de 2007, rec. 3537/2000)".

Apoyandose e] laudo, asimismo, al tratar de las violaciones en materia contractual,
en la 8T8 de 30 de septiembre de 1989, que cita las de 9 de mayo y 27 de junio de 1984 y
la de 5 de junio de 1985 como reflejo de una misma doctrina, ¥ que es evidente que
también hace a su argumentacién, al sefialar que: "La doctrina de que el sdlo
incumplimiento contractual no genera de suyo una obligacion de indemnizar, no excluye
la idea de que e! incumplimiento no constituya ‘per se’ un perjuicio o dafio, una
frustracién en la economia de la parte, en su interés material o moral, pues lo contrario
equivaldria a sostener que el contrato opera en el vacio y que sus vicisitudes, en conereto,
las contravenciones de las partes, no habrdn de tener ninguna repercusion, contradiciendo
as{ la realidad normativa de la fuerza vinculante del contrato y de sus consecuencias
perfectamente sefialadas en el art. 1.258 del Codigo Civil al decir que el contrato obliga
‘no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino a todas las consecuencias que,
seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley’; lo que evidencia que
la falta de prestacion no ha de quedar impune por constituir ‘in re ipsa’ el propio dafio o
~ perjuicio, en cuanto frustracion factiblemente valorable, sin més prueba que la propia
omisidn, segin casos y circunstancias”,

También considera el laudo, en relacidn con la prueba de los dafios contractuales, la
opinion, recogida en su obra "Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (II)", de D.

[ s Diez-Picazo,

Teniendo en cuenta el laudo, igualmente, ¢l art. 1106 CCv, que cita, de forma

expresa, v pone en relacién con la jurisprudencia mencionada, considerando que ésta

responde plenamente al principio consagrado por aquél, a saber, el de que "la parte
damnificada debe ser integramente compensada por el dafio sufrido”,

Todo lo que contradice lo aseverado por FUS, puesto que la aplicacion del Derecho
espafiol se identifica sin ninguna dificultad en el laudo, que desarrolla sus razonamientos
atento a las referencias juridicas espafiolas no s6lo desde la vertiente de la Jegahidad
positiva o codificada, sino también desde las dimensiones o perspectivas doctrinal ¥
jurisprudencial, respondiendo su discurso a un esquema o patrdn argumentativo que,
- desde la practica juridica espafiola y con la vista puesta exclusivamente en nuestro
Derecho, se considerarfa por el comin, o compartiera o no en sug contenidos de fondo,
absolutamente candnico v ortodoxo y plenamente reconocible.

No siendo dbice a fo anterior:

Ni la referencia, que, ciertamente, efectia el laudo al art, 4 del Codigo Civil suizo,
pues la misma no tiene més papel que demostrar, como el propio laudo sefiala, que las
facultades del Tribunal concernientes a la-evaluacién .y apreciacién de la prueba, de
naturaleza procesal, resultan compatibles, y"-“‘H:el‘-iah{-*':'ilar"“-bita ‘de ese precepto, con las
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disposiciones de la lex arbitri, o Derecho de la sede, es decir, el derecho suizo. Lo que no
afccta ni tiene que ver con el Derecho aplicable al fondo, el espafiol exclusivamente, sino
con 1o relativo a las reglas de procedimiento aplicables, segin ¢l AMS (apartado 10 pag.
107, el RCCI y las decisiones y érdenes procesales. Sefialando el RCCI en el niim. 1, de
su art. 15, dedicado a las "Normas aplicables al procedimiento”, que "El procedimiento
ante el Tribunal Arbitral se regird por el Reglamento y, en caso de silencio de éste, por las
normas que las partes o, en su defecto, el Tribunal Arbitral determinen va sea con
referencia 0 no a un derecho procesal nactonal aplicable al arbitraje”. Y la Orden Procesal
N° 1, en el nim. 1, de su apartado B, "Miscelanea”, que: "El Tribunal Arbitral decidird
tods cuestion relativa a la relevancia, admisibilidad, fuerza de conviecidn o peso de la
prueha, Le corrcsponde exclusivamente al Tribunal Arbitral valorar la prueba, sopesarla y

formar su conviceidn sobre la base de efla”.

Ni, tampoco, la falta de cita expresa por el laudo de los articulos del CCv espafiol
dedicados a Ia interpretacién de los contratos (arts. 1281 a 1289), pues, aun no citados
expresamente, resulta claro que, en lo esencial, sus reglas o, si se quiere, las normas
contenidas en ellog, en cuanto referidas a los elementos literal, intencional, contextual,
sigtematico o teleoldgico, fueron tenidas en cuenta, Y asi:

Es innegable que el laudo analiza la estipulacién 9 del AA, interpretando sus
términos y atribuyendo un determinado sentido & sus propias palabras. Como también lo
hace en el caso de los Acuerdos o del propio AMC, al determinar el sentido atribuible a
alpunas de sus estipulaciones o de sus clausulas como resultade de la interpretacion que
efectia de la literalidad de su redactado. O cuando atribuye significado al término
actividad de conformidad con la primera de sus acepeiones en el Diccionario de la Real

Academia Espafiola.

Es también indudable, que la interpretacién que hace el laudo de Ja clausula de no
competencia se produce en directa relacion con el AMC y con los Acuerdos como
instrumentos reguladores de una relacién entre empresas de larga data y de cuyo tltimo
capitulo, difieilmente inteligible prescindiendo de los anteriores, forman parte LSCTS y
también, por lo tanto, las estipulaciones (los pactos de no competencia).

E igualmente, que, en lo concerniente a su agregado clarificador (el que recoge el
laudo en su apartado 149), la interpretacién la efectia sin segmentaciones, en el contexto
intepral de la Estipulacion, buscando la autoconsistencia, y atribuyéndole el inico sentido

que considera congruente con el AMC y lo acontecido en relacion con el AAE,
descartando, por no ser plausible, la interpretacion de EUS, precisamente, porque no
serviria para explicar lo que ocurrié entre las partes despuds de la firma del AA.

Y. en fin, no es menos claro que en la labor interpretativa el laudo tampoco deja de
lado la intencion de los contratantes, que plasma no sélo conforme al sentido normal y
usual de sus declaraciones, smo en atencion, tamhlén, a sus actos anteriores y a sus actos

pOSTLl‘] ores,
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En definitiva, el laudo ha aplicado el Derecho espafiol al fondo de la controversia
conforme a lo acordado por las partes v plasmado a tal efecto en el AMS,

4.4.2 De lo que se sigue entonces, dado que el laudo ha aplicado el Derecho
espafiol, que no puede haber vulneracidn del ordenamiento péblico interno deducible del
hecho (inexistente) de no haberfo aplicado, que es lo que, segtin EUS, le habria llevado "a
infringir los principios esenciales/estructurales en materfa contractual y en materia de
resarcimiento de dafios y perjuicios que configuran nuestro ordenamiento, incurriendo por
tanio, a mayor abundamiento, una infraccién del orden publico interno sustantivo™,

Acusacién la anterior, por otro lado y en cualquier caso, que tampoco podemos
encajar en la nocién de orden publico que, en el razonamiento preliminar, hentos dejado
fijada, pues ni el orden puiblico intemno es equiparable al orden piblico internacional, ni
cabe identificar las normas de interpretacién o de responsabilidad contractual (arts. 1281
a 1289y, en esencia, 1101 y 1106 del CCv, respectivamente) con ¢l orden publico que, en '
un sentido material de minimos, debemos considerar en la funcién de control postarbitral
del lando recaido en un arbitraje intermnacional, identificado, conforme a lo también
sefialado en el preliminar, con el derecho internacionalmente imperativo y con los valores
esenciales de nuestra Constitucion.

No pudiendo apreciarse, tampoco, vulneracion del orden piblico por falta de
motivacidn, pues comprobada la que se plasma en el laudo, expuesta con anterioridad,
conforme al canon de razonabilidad establecido asimismo en el preliminar, se comprueba

no solo que la resolucién estd motivada, sino que la motivacién es una motivacion
juridica que aplica el Derecho espafiol de forma no arbitraria, irracional, irrazonable o
patentemente errdnea, Y ello:

Tanto en lo referido a la interpretacion de las clausulas de no competir incluidas en
LSCTS y su violacidn por EUS, aspecto en el que la argumentacion del laudo es
exhaustiva, minuciosa, infernamente consistente y, desde luego, congruente con la
conclusion, Pudiendo resumirse la tesis del laudo en la idea de que EUS mcumplio

© contractualmente cuando, al iniciar la actividad de prestacion de servicios de telefonfa
mévil hajo las nuevas tecnologias, como operador mévil virtual por cuenta propia,
actuando en el mercado en competencia con FTE, infringié, a consccuencia de dicha

_actuacion, la cldusula de no competencia del AA, de cuya aplicacion no estaba excluida,
dado que, al momento de la firma, ni actuaba ni podia actuar en el mercado prestando
servicios como operador de telefonia mévil (OMs/OMVe), ni bajo las nuevas tecnologias
i bajo la tecnologia, DCS 1800.

Como en lo relative a la determinacion del dafio causado por el incumplimiento y
su cuantificacion que se establece por el Tribunal Arbitral, haciendo uso de sus facultades
(Orden Procesal N° 1, LB, 1), sobre la base de un dictamen pericial, valorado y sopesado
meticulosamente, que permite describir al detalle y exponer paso a paso la operacién de
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cdiculo que se lleva a cabo, con explicitacién de eriterios e indicacion de las fuentes de
conocimiento de las que se obtienen o extraen los datos (Nera Iy Nera [I), y que se asume
como razonable y no refutado, en método, premisas ¥ conclusiones, una vez sometido al
test dialéetico de control critico planteado por Attest y la propia EUS, que ni siquiera en
este momento ha articulado una motivacion discrepante especificamente proyectable
sobre los contenidos concretos del dictamen con suficiencia explicativa y fuerza
demostrativa justificadoras, pot arbitrariedad, irracionalidad o patente error, de su

desestimacion ¢ rechazo.

I.a causal opositora perece,

5, CUARTA Y ULTIMA CAUSA DE OPOSICION. "Concurrencia de la
causa de oposicidn prevista en el articulo V.2.B) del CNY. El reconocimicento del
Laudo de la Mayorfa es contrario al orden piblico espafol por vulnerar normas
esenciales del procedimiento causando indefensién. Infraccién por el Laudo del

orden piblico formal”,

51 La infraccién del orden ptblico, ahora en su vertiente formal, es lo que
denuncia EUS en esta cuarta y tiltima causal opositora, ello al considerar que el "Laudo
de 1a Mayoria vulnera el articulo 24 de la Constitucién espafiola desde todos los angulos
posibles”, La argumentacién de EUS en relacion con esta causa de oposicion se desarrolla
alo largo de las pags. 129 a 144 de su escrito opositor.

5.1.1 En primer lugar, alega vulneracién del derecho 4 Ia prueba al considerar;

Por un lado, que la denegacion por parte del Tribunal Arbitral por mayorfa de la
prucba testifical presencial que solicité conforme a Derecho "no tiene motivacion
suficiente, con independencia de que tal motivacion resultaria dificil, dado que,
discutiéndose en el Procedimiento Arbitral la interpretacidn de un contrato, el testimonio
de los protagonistas de las aclaraciones introcucidas en la propia cliusula de prohibicion
de competencia tiene un interés claro y puede incidir en la decision”.

Y por otro, que "tampoco tiene ninguna motivacion razonable, ademds de que no se

dio alas partes (sic), ¢! que el Tribunal Arbitral no quisiera ofr a los peritos autores de

' los informes, méxime cuando a la hora de condenar al resarcimiento de dafios y perjuicios

¢l Tribunal Arbitral en el Laudo de la Mayoria asume {ntegramente uno de los informes,
el de Nera, con la tnica explicacion de que le parece mds razonable”.

5.1.2 Fn segundo lugar, alega extemporaneidad al haberse dictado el laudo por el
Tribunal Arbitral fuera de ‘plazo, incurriendo por ello en exceso de jurisdiccion,
sefizlando en este punto que "el Laudo de la Mayorfa se dictd, segln se sefiala en el
mismo, el 6 de julic de 2010, casi un afio después del plazo limite notificado a las partes,
al que éstas prestaron su conformidad (30 de julio de 2009). Las protrogas acordadas, al
parecer de oficio, por la Secretaria no fueron notificadas en su momento a Buskaltel (no
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sehemos si a France Telecom tampoceo) por lo que nada pudo objetar ésta ni alegar
respecto de las mismas” y que "un laudo dictado fuera de plazo supone un exceso de
jurisdiccién y por tanto una valneracion del orden publico procesal, sin que subsane dicho
vicio de nulidad 1a existencia de supuestas prorrogas de oficio por la Secretarfa, sin causa
alguna, y no notificadas a las partes, impidiendo a éstas alegar lo que entiendan oportuno,

{indefension)".

5.1.3 £n tercer lugar, alega vulneracion del principio de colegiacién del Tribunal
Arbitral al deducir del voto particular que el hecho de que la deliberacion se celebrara en
la prictica exclusivamente por escrito permite concluir que no hube deliberacion
presencial del Tribunal Arbitral, "que es tanto como decir que no huboe deliberacién”, y
que el codrbitro, Sr, Pérez-Llorca, fue completamente excluido de la deliberacion previa a
ta emision del Laudo de la Mayorfa, habiéndose limitado éste "a recoger la opinion de los
otros dos &rbitros, prescindiendo en su integridad de las opiniones y criterios que al
parecer ¢l Sr. Pérez-Llorea les habria remitido por cscrlto ninguna de las cuales se

ST

recogieron en el Laudo de la Mayoria C}Clglcndﬂ al Sr. Dérez- Llorca la emision de un
voto pm;c:u]dr que recogiera las mismas".

5,1.4 En cuarto lugar, alega falta de motivacion del Laudo de la Mayoria, pues del
conjunto de sus consideraciones anterjores "se concluye con rotundidad que el laudo de la
mayoria cuya homologacién se solicita no satisface en modo alguno las exigencias de
motivacién constitucionales que forman parte del orden publico interno espafiol y que su

arbitrariedad es evidente".

5.1.5 Y, finalmente, en quinto lugar, alega parcialidad del Lando de la Mayoria, a
su juicio contrastada y expresamente evidenciada por el tercer arbitro, Sr. Pérez-LLorca,
en su Voto Particular, y también probada al no hacer el Laudo referencia a la proposicion
de prucha de testigos y peritos que realizé ni dar explicacion alguna sobre la causa
motivadora de su denegacién, asi como por insistir en su obligacion de obtener
autorizacién de la CE o del Tribunal correspondiente de la cldusula de no competencia,
cuando es un hecho indubitado que se trata de una obligacion del comprador o
beneficiario de la misma, FTE.

5.2 Ninguna de las anteriores alegaciones merece ser acogida, dado que:
5.2.1 El laudo no ha vulnerado el derecho a la prueba,

5.2.1.1 La prueba testifical se practicé, como la propia EUS reconoce, a través de
declaraciones efectuadas por escrito. Fstas declaraciones feron presentadas por la propia
EUS asumiendo una decisidn del Tribunal Arbitral que le fue comunicada por su
Pregidente el 26 de junio de 2009 (doc. mim. 35). La decision s referfa a los escritos de
proposicién de prueba de EUS, del 18 de junio de 2009 (doc. niim. 32), de
' consideraciones al anterior de EUS por el de las demandantes, del 22 de junio de 2009
(doc. ntim. 33) y de consideraciones al anterior de las demandantes por el de la propia
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EUS, del 25 de junio de 2009 (doc. nim. 34). En éste tltimo, EUS, concretamente en su
apartado (vii), consideraba, y lo recogemos literalmente, que: "En todo caso serd este
Tribunal el que a la vista de las razones alegadas se deba de pronunciar sobre si entiende
que su testimonio personal directo en el acto de la audiencia resulta procedente”.

Pues bien, la decision del Tribunal Arbitral anteriormente mencionada resolvid que
dichio testimonio personal directo en el acto de la Audiencia no resultaba procedente. Y
ello tras establecer argumentadamente, con fundamento en el Capitulo 1 de la Orden
Procesal N® 1, qué debia entenderse por testigo controlado y cudles eran las
consecuencias derivables de tal calificacion en lo referido a su comparecencia a la
Audiencia y admigibilidad de su testimonio.

En definitiva, la proeba testifical fue practicada, por medio de declaraciones por
escrito, tras considerar el Tribunal Arbitral, a través de una deeision jurldicamente
motivada, debidamente comunicada y c:umphmentada en tlempo y forma por EUS, que
presentd en el plazo conferido dichas declaraciones, que ‘el testimonio "presencial” de log
testigos no resultaba pmcadcnte, conforme a lo establecido cn el Capftulo ] de Ja Orden

Procesal N° 1.

51.1.2 Y en relacién con la prueba pericial nada cabe reprochar tampoco a lo

decidido por el Tribunal Arbitral, que se limitd a constatar el desistimiento por EUS de la

- comnparecencia a la Audiencia de sus peritos y de D. Norberto Ojinaga Goitia al no ser
requerida por el Tribunal y, por lo tanto, y asi las cosas, lo innecesario de su presencia.

| .o que se ajusta, también, a lo previamente manifestado por EUS en ¢l escrito antes
mencionado, del 25 de junio de 2009, concretamente en sus apartados (vili) y (ix), al
dejar la comparecencia de los peritos "a criterio del Tribunal”, tras considerar, a la vista
del eserito de las demandantes, del 22 de junio de 2009, anteriormente mencionado
ipualmente, que "ésta solo tendria sentido en la medida en que el referido Tribunai

entienda de interds la mencionada ratificacién y tenga aclaraciones que formular a los
documentos que han suscrito” v que "asi las cosas, para el supuesto de que este Tribunal
considerara que no es de su interés dicha ratificacion y aclaraciones esta parte deja sin
efecto su solicitud de comparecencia de los citados seflores”.

No siendo necesario extenderse para explicar lo obvio: si el Tribunal no requirié a
comparecencia de los peritos fue, porque, conforme a su criterio, no la considerd de
interés, En caso contrario, la habria requerido.

5.2.2 Bl laudo no ha sido dictado extemporaneamente,
Hs cierto, que a tenor de lo establecido por el néum., 1 del art. 24 del RCCI, a cuyas
reglas quedd sometido el procedimiento arbitral conforme a lo acordado por las partes en

el AMS, "El Tribunal Arbitral debera dictar su Laudo final en el plazo de seis meses.
Dicho plazo comenzard a correr a partir de la fecha de la dltima firma, del Tribunal
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Arhitral o de las partes, en el Acta de Mision o, en el caso previsto en el articulo 18(3), a
partir de la fecha en que 1a Secretaria notifigue al Tribunal Arbitral la aprobacion del Acta
de Misién por la Corte". Pero, tambicn lo es que, conforme al ntium. 2 del mismeo articulo,
"La Corte puede, en virtud de solicitud motivada del Tribunal Arbitral o, si lo estima

necesario, de oficio, prorrogar dicho plazo”.

Y ocurre que, en el caso, dicho plazo se prorrogd hasta el 31 de julio de 2010, por
lo que emitido y firmado el laudo el 6 de julic de 2010, necesariamente se debera concluir

que éste no fue dictado fuera de plazo.

La realidad de las sucesivas prorrogas que, de conformidad con el citado art. 24.2
del RCCI, la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI decidid otorgar para dictar ¢l
laudo final (la primera, hasta ¢ 31 de agosto de 2009; la segunda, hasta el 30 de
noviembre de 2009: la tercera, hasta ¢l 31 de enero de 2010; Ia cuarta, hasta el 31 de
marzo de 2010, v la quinta y tltima, hasta el 31 de julio de 2010) queda constatada por la
comunicacion de la Secretaria de la Corte, del 9 de marzo de 2010, gie e refiere a lag
cuatro primeras (doc. mim. 36), y por el propio laudo arbitral cuando sefiala, en el
apartado (xxi) de su introduccidn (pag. 4), que "Por distintas comunicaciones, la
Secretaria de la Corte informé acerca de las sucesivas extensiones del plazo para laudar
concedidas por la Corte, 1a ltima de las cuales extendié dicho plazo (articulo 24 del
Reglamento de Arbitraje de la CCI el Reglamento) hasta el 31 de julio de 2010

Es més, tampoco EUS niega la existencia de las prormogas. 8u oposicién o que realmente
plantea es el hecho de su justificacidn junto con la imposibilidad de objetar y alegar
respecto de las mismas por no ser notificada de ellas en su momento, lo que le habria

ocasionado indefensidn.

La razdn o el porqué de las prommogas acordadas de oficio por la Corte reside en su
necesidad, Y la estimacién de la necesidad le corresponde a la propia Corte con
independencia del parecer, conforme o disconforme, de las partes sobre el particular.
Queda claro, por o tanto, atendida la propia literalidad del artfculo (lo que dice es que la
Corte "puede™, que la prorroga del plazo para laudar es potestativa de la Corte y que €sta
puede acordarla si ta estima necesaria y al margen de lo que puedan considevar las partes,
a las que el precepto no confiere derecho de audiencia previa ni tampoco posibilidad de
recurrir v objetar la decisién adoptada, por lo que mal podria haberse producido la

indefension denunciada.

Pero es que, ademas, tampoco ahora plantea y prueba EUS que las decisiones de la

Corte, acordando prorrogar el plazo, fueran arbitrarias o absolutamente injustificadas, por
manifiestamente innecesarias. Basta tener en cuenta, para descartar que asi fuera, las

~ fechas en las que se acordaron las cuatro primeras prorrogas (9-4-2009, 13-8-2009,
12-11-2009 vy 28-1-2010, respectivamente), la fecha en la que se produjo el cierre de la
instruceidn (1-3-2010) v la fecha en que fue emitido y firmado el laudo (6-7-2010,
aunque en realidad, tal ¥ como se desprende de lo consignado en el voto particular, el
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Taudo ya estaba redactado el 18 de junio de 2010, habiéndose demorade su emision hasta
el 6 de julio ulterior, precisamente por ¢l tiempo que ocupd la preparacion del parecer
discrepante, firmado el 23 de junio de 2010}, de las que se deduce que las cuatro primeras
promrogas se produjcron cuando la causa todavia se estaba instruyendo, al objeto de que
las partes, como se desprende del art, 22.1 RCCJ, tuvieran oportunidad suficiente de
exponer su caso, y que solo después de producirse ¢l cierre de la instruccidn, y estando ya
pendiente el procedimiento de decision, fue acordada la quinta dentro de la cual, y a los
cuatro meses de preducido dicho cierre (tiempo quc en un asunto de esta naturaleza y
tratindose de un arbitraje internacional no cabe considerar en modo algune inusual o

desmesurado) fue dictado el laudo,

También ha de ser tenido en cuenta, por otro lado, que lo alegado por EUS, en
cuanto al hecho de ne haber recibido comunicacion de las prorrogas del plazo para laudar,
no es algo que al propio tiempo haya probado, pudiendo hacerlo, pues, como es sabido,
algunos hechos negativos son susceptibles de prueba a través del hecho positivo
contrario, que serfa en este caso el consistente en la demostracion de que dichas
commmicaciones se efectuaron, a lo gue hubiera bastado proponer como prueba gue se
tequiriera a la Secretaria de la Corte la constancia a través de report, acuse, recibo o
confirmacién de que las mismas, efectivamente, fueron hechas, asumiéndose, de no
aportarse dicha constatacion, entonces si, que, como afirma EUS, las prérrogas no se le

- comunicaron.

Y en cualquier caso, es lo cierto, por dltimo, que el escrito de EUS, del 3-3-2010,
fue contestado por otro de la Secretarfa de la Corte, del dia 9 siguiente, que no daba a sus
manifestaciones mas que el cardoter de "comentarios” de los que especificaba tomar nota,
al tiempo que le sefialaba todas las prorrogas acordadas por la Corte, de conformuidad con
el art. 24.2 RCCT, luego de firmada el AMS y hasta la {echa, No constando que EUS
opusiera algin reparo o formulara alguna observacidon a esta comunicacion de la

© Secretaria, lo que ahora permititfa sostener, vy dado que procedid con el arbitraje, que
conforme al art. 33 del RCCL, EUS desistio de su derecho a objetar.

5.2.3 El laudo no ha vulnerado el principio de colegiacion,

Al contrario de lo que sostiene EUS: que no hubo deliberacién, lo deducible del
voto particular es: que sf la hubo. Siendo claro, igualmente, que no deja de haberla, como
también parece entender EUS, por el hecho de que la misma no tuviera cardcter

- "presencial” y se desarrollard-en su mayor parte o en su totalidad, que lo mismo da, por

escrito.
| Lo cierto es, que el RCCI no trata expresamente de la deliberacién, salvo para
sefialar, en su articulo 14.3, que "Il Tribunal Arbitral podra deliberar en cualquier lugar

que considere apropiado”, y, por lo tanto, tampoco establece la obligatoriedad de la
deliberacion "presencial” o la prohibicion o imposibilidad de deliberar por escrito.
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Es més, que la deliberacian por escrito no es algo exirafio o desacostumbrado en la
préictica del arbitraje comercial internacional lo demuestra- la nota explicativa de la
secretaria de la ONUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985 cuando en su apartado 42 y al tratar del "Pronunciamienio del
laudo v otras decisiones” comenta que: "... Por la misma razdén que no es menester que las
actuaciones arbitrales se sustancien en el lugar escogido como ‘lugar del arbitraje’, en el
pronunciamiento de un laudo pueden mediar también deliberaciones celebradas en varios
lugares, conversaciones telefonicas o por correspondencia. Ademds, no s necesario que
los 4rbifros concurran en persona a un mismo lugar para firmar el laudo”.

En este punto lo esencial, lo que verdaderamente importa de cara a la validez del
laudo, es que hubo deliberacion y que el laudo fue dictado por mayoria. Que hubo fuertes
y profundas discrepancias de parecer entre uno de Jos codrbitros y [os otros dos miembros
del Tribunal Arbitral es algo que salta a la vista y que cl discrepante hizo explicito al
firmar el laudo "en disconformidad total" remitiéndose a las consideraciones que, de
forma llamativamente extensa, pormenorizada y rotunda, dejé plasmadas en su voto
particular. Pero de ello en modo alguno cabe deducir, primero, que no existiera
deliberacién (algo que ni siguiera llega a denunciar el codrbitro discrepante) v, después y
consecuentemente que se haya producido la violacion del prineipio de colegiacion.

524 El laudo no carsce de motivacion, Ni adolece de motivacion irracional o

arbitraria.

De las consideraciones que EUS expone a lo largo de su escrito de oposicion es
logico que concluya con 'rotundidad" que el laudo no satisface las exigencias de
motivacién constitucionales que forman parte del orden publico interno espafiol,

Ocurre, sin embargo, que dichas consideraciones no son las nuestras. Y que de las
nuestras, tal y como hasta aqui han quedado expuestas, lo Gnico logica y congruentemente -
deducible es, al contrario de lo concluido por EUS, lo que ya hemos rotulado por
anticipado: que el laudo no carece de motivacion ni adolece de mativacién irracional o

* arbitratia.
5.2.5 El laudo no estd afectado de parcialidad.
Por todo lo anteriormente razonado consideramos, también contrariamente a lo
estimado por BUS, que su acusacién de parcialidad constituye una mera opinidn de parte.
Y que no hay causa o motivo alguno, mds alld del radical desacuerdo de EUS con su

parecer, para sospechar o dudar racional y fundadamente de la independencia e
~imparcialidad de los codrbitros D. Horacio A. Grigera y D. Yves Derains,

La causal opositora decae.

6. Las costas de este procedimiento se imponen a EUS de conformidad con lo
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dispuesto en el art, 394 LEC,

PARTE DISPOSITIVA

Otorgamos exequatur al laudo dictado en el Arbitraje CCI N® 15653/IRF, el 6 de julio de
2010, por el Tribunal Arbitral integrado por D, Horacio A. Grigera Naon, D. José Pedro
Péres-Llorca Rodrigo v D. Yves Derains, por el que se condena a Euskaltel, S.A., tras
declarar que viold las Estipuiaciones en log Contratos:

1. A pagar a France Telecom. 8. A., Orange, S.A., Atlas Services Nederlands, BV,
y France Telecom. Fspafia, S.A., en razon de la violacién de dichas Estipulaciones, "las
samas de: (1) € 178,471,806. (lucro cesante Tipo I); (ii) € 1,712,302 (lucro cesante Tipo
Iy, y (iii) € 41,717,957.40 en concepto de compensacién por los costos y gastos
operativos de comercializacion vy de captacién de nuevos clientes por el plazo
comprendido entre el inicio de octubre de 2006 v fin de marzo de 2007",

2. A soportar los gastos y costas de representacidn, asistencia y defensa legal en el
arhitraje de las demandanies "fijados en la suma de € 1,209,559.82".

3. A soportar "en su totalidad los costos y gastos del arbitraje, fifados por la Corte
en la suma de US$ 1.000,000.00" v a pagar "a las Demandantes la suma de USSH
500,000.00 aportada por ellas como adelantos de fondos para el pago de dichos costos y

gastos",
Las costas de este procedimiento se imponen a BEuskaltel, S.A.

Contra la presente resolucion, no cabe ulterior recurso {(Articulo 955 de la LEC de
1881).

Lo acuerdan, mandan y firman el-Exemo. Sr. Presidente y la/os Ilma/os. Sra/es.

Magistrada/os que {0 e
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