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Resumen

La obtencidn de un laudo arbitral que pueda ser reconocido y ejecutado a
través de las fronteras internacionales constituye tal vez el principal objetivo del
arbitraje internacional. El ejercicio exitoso de las acciones de anulacion puede
constituirse en un obstaculo para la parte que prevalecio en el arbitraje para obtener
dicho objetivo. Sin embargo, en la actualidad, la anulacién del laudo no siempre frustra
los objetivos de la parte vencedora. Tanto bajo la Convencion de Nueva York, como
dentro de otros regimenes regionales o nacionales, es posible obtener, en algunos casos,
el reconocimiento y ejecucion del laudo anulado en otro pais. Esta posicion no se
encuentra ain consolidada. Al lado de los paises que aceptan el reconocimiento y
ejecucion de los laudos anulados en otro pais, existen ordenamientos que han adoptado
una aproximacién casuistica al problema y otros que otorgan primacia a la sentencia de
anulacion extranjera. Esta problematica da lugar a una serie de consideraciones
estratégicas cuando se trata de afrontar la etapa de reconocimiento y ejecucién del laudo

anulado.



INTRODUCCION

La posibilidad de obtener un laudo que sea reconocido y pueda ser
efectivamente ejecutado es tal vez el principal objetivo de la parte que prevalecié® en un
proceso arbitral internacional. Este objetivo parece primar sobre el interés acerca de la
eficacia y celeridad del proceso. ? Sin embargo, en muchas ocasiones la obtencién de un
laudo favorable marca apenas la mitad del camino que debe recorrer la parte que
prevalecié en el arbitraje para obtener una satisfaccion efectiva de sus intereses. Dentro
de los principales obstaculos que debe sortear con frecuencia la parte vencedora en el
arbitraje se encuentran, de una parte, la inmunidad de ejecucion de los Estados® y, de la
otra, el trdmite del recurso de anulacion ante los tribunales estatales. Este escrito
analizara en el contexto internacional actual, en qué medida la anulacién del laudo
constituye un verdadero obstaculo para la satisfaccion del interés de la parte vencedora

en el arbitraje.

La etapa de anulacion del laudo resulta crucial para el arbitraje. El tramite de la
anulacion constituye una garantia de proteccion de los derechos méas fundamentales de

las partes en un proceso de solucidon de controversias, que tiene efectos de caracter

! El problema del reconocimiento y ejecucion de un laudo no incumbe exclusivamente al demandante. El
demandado bien puede estar interesado en obtener el reconocimiento del laudo que desestimd las
pretensiones de su adversario, para poder oponerse con éxito frente a una nueva reclamacion derivada de
los mismos hechos alegando la cosa juzgada.

2 BLACKABY, PARTASIDES, REDFERN y HUNTER anotan que, a diferencia del arbitraje nacional, el cual
encuentra en los principios de celeridad y economia el principal atractivo frente a los procedimientos
judiciales estatales, en materia de arbitraje internacional el objetivo supremo de quien reclama consiste en
obtener un laudo que sea ejecutable por fuera de las fronteras nacionales. NIGEL BLACKABY,
CONSTANTINE PARTASIDES, ALAN REDFERN Yy MARTIN HUNTER, REDFERN AND HUNTER ON
INTERNATIONAL ARBITRATION, 436 (Kluwer Law International, 2009).

® EMMANUEL GAILLARD y JOHN SAVAGE, explican que en la actualidad, la mayoria de los paises
reconocen que la inmunidad de ejecucién de los Estados prohibe ejecutar el laudo sobre aquellos bienes
que se encuentran destinados a la realizacién de sus actividades soberanas. Por el contrario, los bienes
estatales destinados a la realizacién de actividades comerciales no se encuentran protegidos por el
principio de la inmunidad de ejecucion. FOUCHARD, GAILLARD & GOLDMAN ON INTERNATIONAL
ARBITRATION, 392 (Kluwer International Law, 1999). Sobre este tema puede consultarse también a
JULIAN D.M. LEw, LOUKAS A. MISTELIS y STEFAN M. KROLL, COMPARATIVE INTERNATIONAL
COMMERCIAL ARBITRATION, 749y ss. (Kluwer Law International, 2003).
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jurisdiccional. La posibilidad de recurrir a acciones de anulacion para remediar las
violaciones al debido proceso, a la igualdad de las partes y a las nociones mas
elementales de justicia, constituye un mecanismo que permite afianzar la legitimidad y

la confianza en el arbitraje internacional.

No obstante, de otro lado, el tramite de acciones de anulacion pone en contacto a
las partes y al laudo con las cortes estatales, estadio del cual aquéllas quisieron
voluntariamente sustraerse. Las partes acuden al arbitraje internacional, entre otras
razones, para evitar los posibles prejuicios (conscientes o inconscientes) que pueden
condicionar el juicio del juez estatal a favor del litigante local sobre la contraparte
extranjera. Como es apenas obvio, este riesgo se torna ain mas tangible cuando el
arbitraje incluye una parte estatal o el laudo puede tener efectos econdmicos
determinantes en el pais del juez que debera decidir el trdmite de la anulacion. Por otra
parte, algunas leyes nacionales sobre arbitraje con frecuencia establecen como motivos
de anulacion supuestos que resultan incompatibles con los estdndares internacionales
modernos sobre la materia.® Como si lo anterior fuera poco, una interpretacion y
aplicaciéon inadecuada de las causales de anulacion puede conducir a que el juez
nacional resulte inmiscuyéndose en la labor arbitral o arrogandose las facultades de

valorar las pruebas practicadas en el arbitraje y aplicar la ley.

En consecuencia, si los riesgos que representan la arbitrariedad y la desviacion
de los parametros del debido proceso por parte de los arbitros justifican la existencia de
acciones o recursos de anulacion, la arbitrariedad y la posible tendencia nacionalista de
los jueces estatales pueden tender un manto de duda acerca de la legitimidad de la orden

* Los estandares internacionales modernos sobre los motivos de anulacién y el método de interpretacion
de los mismos se encuentran plasmados en la ley modelo propuesta por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (la “Ley Modelo”). Como se vera mas adelante, el
articulo 34 de la Ley Modelo al establecer las causales de anulacion sigue muy de cerca las causales que
el articulo V de la Convencion de Nueva York fij6 como motivos para negar el reconocimiento y
ejecucion del laudo extranjero.



de anulacién.> En el centro de esta tension se encuentra el problema de la posibilidad o

no de reconocer o ejecutar un laudo arbitral anulado en otro pais.

Esta circunstancia evidencia los conflictos que pueden existir entre el laudo y la
sentencia de anulacion. ¢Debe reconocerse mayor legitimidad a la decisién de un
organo estatal? O, por el contrario, ¢resulta mas legitima la decision adoptada por un
tribunal facultado expresamente por las partes y que no esta vinculado a los Estados de
éstas? ¢Debe concebirse el arbitraje internacional como un mecanismo ligado
necesariamente al ordenamiento juridico del Estado en el cual se produce el laudo,
situacién que implicaria reconocer una legitimidad superior a la orden del juez que esta
Ilamado a preservar la regularidad del proceso? O, por el contrario, ¢debe entenderse
que el laudo no se encuentra anclado a ningn ordenamiento legal nacional y, por lo
tanto, constituye una decision jurisdiccional internacional cuya eficacia solo debe
analizarse a la luz de los ordenamientos en los cuales se pretende obtener el
reconocimiento y ejecucién? La respuesta que se dé a estos interrogantes depende de la
concepcion ideoldgica que se adopte del arbitraje internacional.

Es importante mencionar que la discusion no es simplemente tedrica. Como es
apenas obvio, las consecuencias précticas de adoptar una u otra postura resultan
trascendentales en la practica. La respuesta que se dé a estos interrogantes determinara
si quien ha sido condenado en un laudo arbitral anulado, podra de manera definitiva
considerarse desligado de los efectos del mismo o, si por el contrario, el acreedor podra

acudir a un foro que le permita obtener la satisfaccién efectiva de su crédito.

® Jan Paulsson sefiala que el régimen establecido en el articulo V.1.e) de la Convencion de Nueva York, el
cual permite al juez negar el reconocimiento y ejecucion del laudo anulado constituye “evidentemente un
peligro para la armonizacion del régimen legal de las transacciones internacionales”. Este autor sefiala
ademas “esto expone una debilidad potencial del sistema de la Convencién al someter la fiabilidad de una
sentencia a las peculiaridades locales del pais en que se dicta, incluidas las excentricidades, los caprichos
o hasta la xenofobia.” Laudos Anulados en el Lugar del Arbitraje, monografia incluida en la obra
colectiva La Ejecucion de las Sentencias Arbitrales en virtud de la Convencién de Nueva York, 25
(Naciones Unidas, 1999).http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY -
conv/Enforcing_Arbitration Awards_S.pdf. Recuperado el 30 de mayo de 2010.
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El procedimiento de reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado por una
autoridad judicial de un foro diferente al de la anulacion, supone una interaccion de
procedimientos judiciales realizados en paises distintos. De un lado, el procedimiento y
la sentencia de anulacion vy, del otro, el procedimiento y la sentencia que decide sobre el
reconocimiento y ejecucion. Este analisis implica también una interaccion entre dos
pronunciamientos que tiene efectos jurisdiccionales: de una parte, el laudo arbitral que
decidio el conflicto entre las partes y, de la otra, la sentencia dictada en el
procedimiento de anulacion del laudo por una corte extranjera. De alli la complejidad

del asunto.

La anulacion del laudo por un juez de un Estado pareceria a primera vista
constituir un obstaculo insalvable para quien pretendia obtener el reconocimiento y
ejecuciodn de la decision arbitral. Siguiendo un razonamiento tradicional, una decision
anulada pierde sus efectos vinculantes entre las partes y deberia ser desestimada sin
mayores limitaciones.® Las cortes de varios paises, fundandose en el texto de la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extrajeras de 1958 (la “Convencién de Nueva York™), han establecido como principio
que el laudo arbitral anulado por una corte extranjera no debe ser reconocido ni es
ejecutable. Sin embargo, en la actualidad esta conclusion no es uniforme. Las cortes de
distintos paises también fundadas en el texto de la Convencion de Nueva York, en
regimenes locales méas favorables al reconocimiento del laudo o en convenciones
internacionales de caracter regional, han reconocido y declarado ejecutables laudos
arbitrales extranjeros que fueron anulados por jueces de otros paises. Esta diferencia de

»l

criterios, como es apenas obvio, da lugar al fendmeno del “forum shopping”’ en la

etapa del reconocimiento y ejecucion de laudos anulados.

® Bajo la 6ptica tradicional, se explico, por ejemplo, que “[s]i el laudo ha sido ‘anulado’ ... ya no existe
un laudo arbitral y ejecutar un laudo arbitral inexistente seria un imposible o incluso atentaria contra el
orden publico del pais de ejecucion.” P. Sanders, New York Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 6 Neth. I.L.R. 43,55 (1959).

" Este fenémeno consiste en la eleccién del foro que resulte mas conveniente para decidir el asunto
propuesto por el demandante. Se utiliza el término en inglés debido a la amplia difusion que tiene en el
derecho comparado y a su capacidad para ilustrar el fendmeno. Pueden existir miltiples factores de tipo
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Para ilustrar este problema y sus implicaciones, basta con plantear un ejemplo.
El demandante (C) ha obtenido un laudo arbitral favorable en el cual se condena al
demandado (D), empresa de propiedad del Estado en el cual el arbitraje tuvo su sede, al
pago de una cuantiosa indemnizacion monetaria. D presenta una accion de anulacién en
contra del laudo. Las cortes del Estado anulan el laudo con fundamento en una de las
causales previstas para ello en la ley de arbitraje internacional del pais sede del
arbitraje. C insiste en obtener el pago de la indemnizacién ordenada por el tribunal
arbitral y para ello inicia, con fundamento en la Convencion de Nueva York,
procedimientos simultaneamente en Francia, Estados Unidos y Alemania, paises donde
D cuenta con activos comerciales. D se opone a la ejecucion argumentando que el
laudo ha sido anulado por las cortes de su pais. ¢Cual serd la respuesta que los jueces
de los distintos foros de ejecucion le daran a este problema? Como se verd a
continuacion, el resultado en cada uno de estos procedimientos serd muy probablemente
diferente. Incluso, en algunos paises se han adoptado posturas vacilantes entre los dos

extremos de la discusion.

La discusion acerca de la posibilidad de obtener reconocimiento y ejecucion de
laudos anulados tiene bastantes matices. De una parte, esta problematica no se
encuentra limitada al &mbito de la Convencidn de Nueva York. La cuestion se presenta

también bajo el marco de convenciones regionales, tratados bilaterales y leyes de

legal, econémico, estratégico y sociolégico para elegir un determinado foro o jurisdiccion. Sin pretender
agotar todos los posibles elementos que un litigante tiene en cuenta para elegir dentro de los distintos
foros disponibles, pueden destacarse los siguientes factores: la eficiencia o ineficiencia (para quienes
quieren demorar la resolucion del asunto) de las cortes, las reglas probatorias aplicadas en el foro, los
costos del proceso, las reglas del conflicto de leyes, la imparcialidad o parcialidad que pueden evidenciar
las cortes, la disponibilidad de medidas cautelares expeditas, la existencia de antecedentes
jurisprudenciales que favorecen la posicién del demandante, la especializacion de las cortes en la materia
objeto del procedimiento estatal y, en el caso del arbitraje internacional, la existencia de una politica pro
arbitraje (cuando se trata de apoyo en materia probatoria, medidas cautelares o solicitudes de ejecucién) u
hostil al arbitraje (cuando se trata de acciones de anulacidon o de medidas cautelares encaminadas a
torpedear el arbitraje).



arbitraje adoptadas por distintos paises?, a la luz de las cuales, el problema puede tener
una solucion diferente a la adoptada por la Convencion de Nueva York. En segundo
lugar, si bien muchos estudios analizan este problema planteando la posibilidad de
ejecucion de laudos arbitrales anulados “en la sede del arbitraje™, la realidad practica
demuestra que en muchas ocasiones el laudo arbitral resulta siendo anulado por los
jueces de un pais distinto al de la sede del arbitraje. Segun se vera mas adelante, este
hecho tiene consecuencias trascendentales a la luz de la Convencion de Nueva York.
Por lo tanto, la problematica del reconocimiento y ejecucion de laudos anulados no se
limita al &mbito de la Convencion de Nueva York, ni se encuentra circunscrita a la

anulacion por parte de los jueces del pais en que el arbitraje tuvo su sede.

Este escrito se divide en cuatro partes. La primera parte analiza la problematica
del reconocimiento y ejecucion de laudos anulados en la Convencion de Nueva York; la
segunda parte, expone el desarrollo de la problema del reconocimiento y ejecucion de
laudos anulados en algunos paises signatarios de la Convencion de Nueva York; la
tercera parte se ocupard de describir el estado de la cuestion a la luz de algunas

convenciones regionales y de la Ley Modelo. La cuarta parte recoge las conclusiones.

® Georgios C. Petrochilos, Enforcing Awards Annulled in their State of Origin under the New York
Convention, 48 Int’l. & Comp. L.Q. 856 (1999).

° Entre otros, puede citarse el articulo de Petrochilos relacionado en el pie de pagina anterior.
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|I. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS ANULADOS

BAJO LA CONVENCION DE NUEVA YORK

A. GENERALIDADES

La Convencion de Nueva York constituye sin duda uno de los instrumentos
estelares en materia de derecho internacional. El éxito y aceptacion de este instrumento
han permitido que el arbitraje se haya desarrollado con éxito y haya logrado altos
niveles de aceptacion por parte de la comunidad internacional como mecanismo de
solucion de controversias mercantiles de caracter internacional. En la actualidad, la
Convencién ha sido ratificada por 144 paises'®, de todos los sistemas juridicos,

econémicos y sociales del mundo.™

La Convencion de Nueva York establece un marco normativo orientado a la
proteccion de la fuerza obligatoria de los pactos y laudos arbitrales*®. La Convencién
evidencia una clara orientacion a favor del reconocimiento y ejecucion de los laudos
extranjeros, el cual se desarrolla a través de principios tales como el de presuncion de

|14

validez™® del pacto arbitral™* y del laudo®® y el principio de la favorabilidad, en virtud

10 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html. Recuperado
el 17 de mayo de 2010. Colombia hace parte de los paises signatarios de la Convencion.
11

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
Recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2) del articulo Il y del parrafo 1) del articulo VI
de la Convencion de Nueva York, de 10 de junio de 1958, adoptada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006 en su 39° periodo de sesiones,
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/A2S.pdf. Recuperado el 30 de mayo de
2001.

12 \Ver SANTIAGO TALERO RUEDA, ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, 409 (EDITORIAL TEMIS,
2008).

BFernando Mantilla-Serrano, Algunos apuntes sobre la ejecucién de los laudos anulados y la Convencién
de Nueva York, 15 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 15, 21 (2009).

1 Convencién de Nueva York, articulo 11.3.


http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/A2S.pdf

del cual, las disposiciones de la Convencion de Nueva no derogan los “acuerdos
multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion” de laudos
extranjeros, ni privan a las partes de los derechos y prerrogativas que las leyes locales
les confieran para obtener el reconocimiento y ejecucion.’®'” En otras palabras, la
Convencién de Nueva York no descarta la aplicacion de regimenes especiales que
resultan mas favorables al reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros.’® Bajo
esta Optica, resulta procedente a continuacion analizar las normas especiales de la
Convencion de Nueva York que tienen relevancia para determinar si resulta procedente
reconocer y ejecutar un laudo arbitral extranjero que fue anulado en un pais distinto al

del foro de ejecucion.

B. EL ARTiCULO V.1.E) DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK

El eje central de la discusion en torno a la posibilidad de reconocer y ejecutar un
laudo extranjero anulado en otro pais lo constituye el articulo V de la Convencion de

Nueva York, el cual establece:

“l. S6lo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la

sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte

5 Ibidem, articulos 111 y V.
18 Ibidem articulo V11 y comentarios de Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 21.

7 Segun lo ha destacado la CNUDMI, uno de los objetivos del articulo VII de la Convencion “es permitir
la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras en la mayor medida posible, en particular reconociendo el
derecho de cualquier parte interesada a acogerse a las leyes o los tratados del pais donde la sentencia se
invoque, incluidos los casos en que dichas leyes o tratados ofrezcan un régimen méas favorable que el de
la Convencidn.” Ver supra nota 8.

'8 La orientacién pro reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero, se ha visto reforzada, entre
otras, por la recomendacion de la CNUDMI para que la interpretacion de los articulo 11.2) y VII.1) de la
Convencién se haga teniendo en cuenta que recientemente se han promulgado legislaciones mas
“favorables que la Convencion en lo que respecta al requisito de forma que rige los acuerdos de arbitraje,
los procedimientos de arbitraje y la ejecucion de las sentencias arbitrales”.
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prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion:

()

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido
anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o

conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.”

La doctrina especializada y la jurisprudencia de distintos paises del mundo se
han ocupado de interpretar esta disposicion, acudiendo para ello, entre otros métodos, al
de la interpretacion gramatical en las distintas versiones de Convencion de Nueva
York. Asi, se ha considerado que la utilizacion del verbo “podra™® en la version

espafiola, del verbo “may”®

en la version inglesa indican que la intenciéon de los
redactores de la Convencidon fue la de conferir a la corte que conoce de la peticion de
reconocimiento del laudo anulado un margen de discrecionalidad en la adopcion de

dicha decision.

Sin embargo, la anterior no es una posicion uniforme. Segun lo explican LEw,
MISTELIS Y KROLL, en algunos paises “el ‘podra’ del articulo V es interpretado como
‘deberd’ descartandose la discrecionalidad de las cortes si se presenta uno de los
motivos para negar el reconocimiento.”® Para el efecto, los autores citan la decisién de

un tribunal aleman.

19 Fernando Mantilla-Serrano, sostiene que “el uso de la forma potestativa demuestra que ni siquiera en
presencia de los casos previstos en el articulo V de la Convencidn esta el juez obligado a rechazar el
reconocimiento y ejecucion del laudo.”, op. cit, 21.

2 Lew, MISTELIS y KROLL luego de comentar la version inglesa del articulo V de la Convencién de
Nueva York y de hacer énfasis en su lenguaje permisivo explican que “incluso si uno de los motivos
enlistados que justificarian negar el reconocimiento aparece probado por la parte que se opone, la corte
goza de una discrecionalidad residual para ejecutar el laudo.” Op. cit., 706.

2 1hidem.
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1?2 de la Convencion en uno o

Por tal motivo, acudir a la interpretacion gramatica
varios de sus idiomas auténticos parece ser un recurso insuficiente para dar una solucién
definitiva al problema, méxime cuando la Convencion de Nueva York ha sido adoptada
en varios idiomas auténticos.”®> En consecuencia, si bien en algunos de sus idiomas
originales la Convencién de Nueva York utiliza la forma facultativa para determinar la
lista de motivos que justifican la negacion del reconocimiento y ejecucion de un laudo
extranjero, el recurso linglistico no pareceria ofrecer una respuesta categorica al
problema, ni conducir a la conclusion segun la cual, no debe negarse el reconocimiento

y ejecucion del laudo extranjero anulado.?

Algunos autores explican que la regla general a la luz de la Convencién de
Nueva York indica que si el “laudo es declarado ineficaz o anulado por la corte
relevante, éste usualmente serd considerado como invalido y por consiguiente
inejecutable, no solo por las cortes de la sede del arbitraje sino también por las cortes
nacionales en otros lugares. Esto es asi, porque tanto de acuerdo con la Convencion
de Nueva York como con la Ley Modelo, la corte relevante puede rehusarse a
reconocer y ejecutar un laudo que ha sido anulado por una corte en la sede del
arbitraje.”” No obstante, es preciso aceptar que reconocidos autores, explicando la

misma problemética, plantean que a la luz de la Convencion de Nueva York la

%2 No es entonces causal que existan estudios especificos sobre la construccién gramatical utilizada por la
Convencién. Cfr. Jan Paulsson, May or Must Under the New York Convention: An Exercise on Syntax
and Linguistics, 14 Arb. Int’l, 227 (1998).

%2 No puede pasarse por alto que la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, la cual
fue incorporada por Colombia mediante la ley 32 de 1985, establece principios que deben ser aplicados
para la interpretacién de los tratados. Dentro de estos principios se destaca el contenido en el numeral 4
del articulo 33 de la Convencién de Viena de 1969, el cual dispone que si el tratado ha sido autenticado
en dos 0 mas idiomas y “la comparacion de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no
pueda resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 32, se adoptara el sentido que mejor concilie esos
textos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado.” Sobre la utilizacion de la Convencion de Viena
como guia para la interpretacion de la Convencion de Nueva York puede consultarse a SANTIAGO
TALERO RUEDA, op. cit, 155.

 Debe anotarse, sin embargo, que la posicién mayoritaria de la doctrina se inclina por encontrar que el
articulo V de la Convencion de Nueva York concede discrecionalidad al juez para determinar si debe
negarse el reconocimiento del laudo. Cfr. REDFERN & HUNTER, op. cit., 638; LEW, MISTELIS y KROLL,
op. cit., 706; GAILLARD Yy SAVAGE, op. cit., 982; Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 36.

% REDFERN & HUNTER, op. cit, 585.
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anulacion del laudo no debe constituir un obstaculo para el reconocimiento y ejecucion

de la decision.?®

En suma, no obstante las distintas posiciones en torno al contenido del articulo
V.1l.e) de la Convencién de Nueva York, pareceria posible concluir que la
interpretacion literal de la norma en varios de los idiomas auténticos, no ofrece una
respuesta categorica al problema que plantea el reconocimiento y ejecucién de un laudo
anulado.  Adicionalmente, algunas cortes que han aceptado que la Convencion de
Nueva York les confiere un margen de discrecionalidad para decidir si el laudo anulado
en otro pais debe ser reconocido y ejecutado, no parecen haber establecido criterios y
reglas claras que determinen en qué casos estan dispuestas a ejercer dicha

discrecionalidad y, en consecuencia, proceder a reconocer el laudo anulado.?’

Por tal motivo, para admitir sin limitaciones la posibilidad de reconocer y
ejecutar el laudo anulado, resulta necesario encontrar factores y elementos adicionales a
la discrecionalidad que el articulo V parece conceder a la corte que conoce de la

peticion. A continuacion se analizara cuales son algunos de estos factores.

C. LA REGLA DE ATRIBUCION DE JURISDICCION EN LA CONVENCION DE

NUEVA YORK

El objeto de la Convencion de Nueva York consistié en establecer las reglas
comunes que permitieran el reconocimiento y ejecucion de los pactos arbitrales y de los
laudos arbitrales a través de las fronteras nacionales. No obstante lo anterior, algunas

de las disposiciones de la Convencidn introdujeron reglas que exceden la cuestion del

% Cfr. Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 36.

%7 Este es el caso de la jurisprudencia norteamericana que sera analizado en la segunda parte de este
escrito.
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reconocimiento y ejecucion de pactos arbitrales y de laudos extranjeros. Dentro de
estas reglas, se destaca la determinacion de la jurisdiccién competente para la anulacion
de un laudo arbitral. En efecto, el articulo V.1.e) establece que el reconocimiento y
ejecucion de una sentencia arbitral extranjera pueden ser negados cuando ésta haya sido
anulada por “una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido

12

dictada esa sentencia.” Esta disposicion esta sefialando, en el contexto de los paises
signatarios de la Convencion, cuales son las cortes que tienen legitimidad para proceder
a la anulacion del laudo. La consecuencia légica de esta norma impone concluir que, a
la luz de la Convencion, los jueces de los paises distintos al de la sede del arbitraje o al
del pais cuya ley rigio el arbitraje carecen de jurisdiccion proceder a la anulacién del
laudo.”® De lo anterior se desprende que la Convencién de Nueva York incorporé una
norma de atribucion jurisdiccional para la anulacion. Esto implica, que la sentencia de
anulacion dictada por una corte de un pais que no fue sede del arbitraje o cuya ley no
rigi6 el proceso arbitral, carece de toda relevancia para efectos de negar el

reconocimiento o ejecucion del laudo extranjero.

Esta norma ha dado lugar a la utilizacion del término “jurisdiccion primaria”
para designar a las cortes facultadas para anular el laudo arbitral. Segln se indico
anteriormente, la jurisdiccion primaria corresponde a la corte de la sede del arbitraje v,
eventualmente, a la corte del pais conforme a cuya ley se tramitd el arbitraje®®, si éste
fuese diferente al pafs de la sede.*® Todas las demés cortes del mundo solo tendran

“jurisdiccion secundaria”, la cual los faculta exclusivamente para determinar si el laudo

% LEw, MISTELIS y KROLL sostienen que el articulo V.1.¢) de la Convencion de Nueva York “puede ser
interpretado de forma negativa como una limitante de las cortes en las cuales el laudo puede ser atacado o
de una forma positiva como el establecimiento de la posibilidad de impugnar un laudo en otro lugar
ademas de la sede del arbitraje.” Op. cit., 667.

9 Es preciso destacar que cuando el articulo V.1.e) de la Convencién menciona la ley del pais conforme a
cuya ley se tramitd el arbitraje, hace referencia a la lex arbitri y no a la ley aplicable al mérito de la
disputa. En consecuencia, el hecho de elegir como ley aplicable al contrato la ley de un pais distinto al de
la sede del arbitraje, no implica que los jueces del pais cuya ley regula el mérito de la disputa estén
facultados para anular un laudo dictado en el extranjero.

% Catherine A. Giambastiani, Recent Development: Lex Loci Arbitri and Annulment of Foreign Arbitral
Awards in U.S. Courts, 20 Am. U. Int’l L. Rev. 1101 (2005).
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debe ser reconocido 0 no.®* Bajo esta dptica, si la sentencia de anulacion es dictada por
una corte que carece de jurisdiccion primaria, esta sentencia judicial no debe
considerarse como un motivo para negar el reconocimiento y ejecucion del laudo
extranjero. La falta de jurisdiccion de la corte que anulé el laudo conduce a concluir
que la sentencia de anulacion carece de toda eficacia a la luz de la Convencion de
Nueva York y debe desestimarse como motivo para negar el reconocimiento y
ejecucion del laudo. En este supuesto, el juez no podra legitimamente negarse a

otorgar la peticion de reconocimiento o ejecucion del laudo.*

Segun se analizara en detalle mas adelante, la Corte de Apelaciones para el
Quinto Distrito de los Estados Unidos en Karaha Bodas Co. v. Perusahaan
Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara®, decidid reconocer y ordenar la
ejecucién de un laudo anulado, fundandose para ello en la falta de jurisdiccion de la
corte de Indonesia que anuld el laudo, toda vez que el proceso arbitral se adelanté en

Suiza y el arbitraje se regia por la ley suiza.

De lo anterior se concluye que a la luz de la Convencién de Nueva York, en
ningun evento, la anulacién pronunciada por una corte que solo tiene jurisdiccion
secundaria puede constituir un motivo para negar el reconocimiento o ejecucién del
laudo extranjero. Lo anterior, incluso en los paises que consideren que el articulo
V.1l.e) de la Convencion contiene un mandato imperativo y no confiere margen de
discrecionalidad al juez para acceder al reconocimiento de un laudo arbitral anulado,
toda vez que, se reitera, la Convencion supone que la anulacién debe haber sido
pronunciada por una corte que tiene jurisdiccion para ello. En otras palabras, segin lo

3 1bidem.

¥ GAILLARD y SAVAGE explican que Solo “las cortes de la sede del arbitraje o las del pais cuya ley regula
el arbitraje (en otras palabras, la ley elegida por las partes para regular el procedimiento arbitral) estan
facultadas para asumir jurisdiccion para anular un laudo. [citacién omitida] Segln la Convencién, las
demaés jurisdicciones estan obligadas a abstenerse de reconocer los efectos de una decision de anular un
laudo adoptada en cualquier otra parte, y dicha decision no tendra efectos en la aplicacion de la
Convencion”. Op. cit. 977.

%2364 F.3d 274 (5" Cir. 2004).

-15-



dispuesto en la Convencion de Nueva York, solo las anulaciones pronunciadas por una
corte que goce de jurisdiccion primaria tendran efectos para enfrentar con éxito una

peticion de reconocimiento o ejecucion del laudo.

D. LA EXISTENCIA DE UN REGIMEN MAS FAVORABLE AL RECONOCIMIENTO Y

EJECUCION

Segln se menciond anteriormente, el articulo VII de la Convencién establece
que dicho instrumento no excluye la aplicacién de otras normas supra nacionales o
nacionales que establezcan condiciones mas favorables que la Convencion para el
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros. En efecto, se encuentran con
frecuencia en el &mbito internacional convenciones regionales y leyes estatales sobre
arbitraje internacional que establecen un régimen méas permisivo y amigable para el
reconocimiento del laudo arbitral extranjero. Segln se precisard mas adelante, dentro
de estas normas mas favorables al reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros se
incluyen el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 y el
articulo 1502 del Codigo de Procedimiento Civil francés, el cual al establecer los
motivos para negar el reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero, omitio incluir la

existencia de una sentencia de anulacion.

En consecuencia, en todos los casos en que una convencion regional, un tratado
bilateral o la ley local del foro de reconocimiento y ejecucion dispongan que el laudo
sera reconocido no obstante su anulacidn por una corte extranjera, siguiendo el mandato
del articulo VII de la Convencion de Nueva York, deberd hacerse abstraccion de lo
dispuesto en el articulo V.1.e) de la Convencion y procederse a reconocer plenos

efectos al laudo.
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La CNUDMI ha reconocido expresamente la existencia de tratados, leyes e
interpretaciones jurisprudenciales que favorecen el reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales anulados en la sede del arbitraje. Siguiendo el principio que se viene
analizando, en la sesion del 7 de julio de 2006 la CNUDMI emiti6 una recomendacion
relativa a la interpretacion de articulo VIIL.1. de la Convencion de Nueva York, en la

cual sefial6:

“Teniendo también en cuenta que se han promulgado leyes
nacionales mas favorables que la Convencion en lo que respecta al
requisito de forma que rige los acuerdos de arbitraje, los
procedimientos de arbitraje y la ejecucién de las sentencias
arbitrales, que han dado origen a una jurisprudencia,

(...)

2. Recomienda que el parrafo 1) articulo VII de la Convencién
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique de
forma que permita a toda parte interesada acogerse a los derechos que
puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados del pais
donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el

9934

reconocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje.”” (Negrilla

intencional).

Esta recomendacién evidencia que siempre que sea posible identificar una regla
que permita reconocer y ejecutar el laudo extranjero asi este haya sido anulado, esta

regla debe primar sobre lo dispuesto en el articulo V.1.e).

El regimen mas favorable al reconocimiento y ejecucion sera aquél que ignore el

contenido y efectos de una sentencia de anulacion extranjera. Este fendOmeno no puede

% http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/N'Y -conv/A2S.pdf. Recuperado el 30 de mayo de
2001.
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confundirse con la existencia de distintas causales de anulacion en el pais de la sede del

arbitraje y en el foro donde se pretende ejecutar el laudo extranjero.

E. OTROS FACTORES

Ademas de los factores sefialados anteriormente, el analisis de las decisiones que
han admitido el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, parece indicar que
los jueces son méas propensos a admitir la posibilidad de reconocer el laudo, cuando la
decision de anulacién resulta abiertamente arbitraria o se fundamenta en razones que
resultan inaceptables en el foro de la ejecucion. No obstante, no es comun gue este tipo
de razonamientos aparezcan indicados explicitamente en la decision mediante la cual se
ordena el reconocimiento y ejecucion del laudo anulado. Las razones que pueden
inclinar en un caso determinado a un juez a ejercer la discrecionalidad para reconocer
un laudo anulado pueden ser de la méas diversa indole. A titulo de ejemplo, pueden
sefalarse los siguientes eventos: i) el hecho de haberse anulado el laudo por la corte del
Estado que resultd condenado en el arbitraje; ii) la utilizacién de causales que implican
una revision del mérito del proceso; iii) el hecho de ser el litigante favorecido por el
laudo anulado un nacional del pais en el cual se solicita la ejecucidn; iv) la existencia de
cuestionamientos acerca de la independencia de los jueces que pronunciaron la
anulacién, entre otras posibles cuestiones de caracter extrajuridico. Como se vera mas
adelante, algunas de las decisiones de la jurisprudencia norteamericana evidencian esta

forma de razonar.

F. SINTESIS

A manera de sintesis, resulta util destacar los siguientes aspectos relacionados
con el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados bajo la Convencion de Nueva
York:
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1) El lenguaje utilizado en la Convencion de Nueva York no parece ofrecer una
respuesta categorica al problema. Si bien en algunas de las versiones originales la
Convencion utiliza la forma potestativa, la interpretacion del instrumento internacional
no es uniforme en todos los paises signatarios de este instrumento. Por tal motivo, la
interpretacion literal del convenio internacional en algunas de sus versiones originales

no ofrece una respuesta definitiva.

2) La Convencion de Nueva York establecid, por via indirecta, una regla de
atribucion de competencia para la anulacion de laudos arbitrales. Esta competencia se
encuentra radicada en cabeza de las cortes de la sede del arbitraje y, eventualmente, en
las cortes del pais cuya ley arbitral fue seleccionada por las partes para regir el arbitraje,
si éste fuese distinto de la sede (“jurisdiccion primaria”). El juez de foro en que se
pretende el reconocimiento y ejecucién del laudo no debe considerar las sentencias de
anulacion que hayan sido pronunciadas por una corte que carecia de jurisdiccion
primaria para anular el laudo, toda vez que el literal €) del parrafo 1° del articulo V de la
Convencion de Nueva York s6lo contempla la posibilidad de negar el reconocimiento y
ejecucién del laudo que haya sido anulado por una autoridad jurisdiccional facultada

para ello.

3) Si existe un régimen mas favorable al reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales, en el cual no se contemple como motivo para denegar el reconocimiento y
ejecucién del laudo su anulacién por un juez con jurisdiccion primaria, debe conducir a
la inaplicacion del literal €) del parrafo 1° del articulo V de la Convencion de Nueva
York. Asi lo ha reconocido la CNUDMI en una recomendacion interpretativa.

Teniendo en cuenta las anotaciones anteriores, a continuacion se analizara
cuales han sido las distintas soluciones que se han dado al problema que plantea el
reconocimiento y ejecucion de laudos anulados. Para el efecto, se tomaran algunos

paises que han adoptado posiciones emblematicas al respecto.
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11. EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ANULADOS EN ALGUNOS PAISES

SIGNATARIOS DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK

Como se planted en la seccion introductoria de este escrito, la respuesta al
problema de la posibilidad de reconocer y ejecutar laudos extranjeros anulados en otro

pais plantea una division ideoldgica en torno al arbitraje internacional.

Algunos jueces y ordenamientos juridicos estaran orientados a reconocer una
mayor legitimidad a la sentencia de anulacion pronunciada por un tribunal estatal que al
laudo arbitral pronunciado por un tribunal arbitral integrado por particulares. Asi
mismo, no es extrafio pensar que las expectativas de quienes fueron parte del arbitraje
indican que el proceso arbitral o el laudo que evidenciaron errores que justifican la
anulacién, no tendran efectos vinculantes entre las partes. De lo contrario, las partes
habrian muy probablemente renunciado de forma expresa a la posibilidad de interponer

este tipo de recursos o acciones.®

Simultaneamente, también con fuertes razones, otros jueces u ordenamientos
pueden privilegiar la decision emitida por un tribunal constituido de conformidad con la

voluntad de las partes, sobre la decision de anulacion dictada por una corte estatal que

® La existencia de una renuncia al ejercicio de acciones de anulacién no implica necesariamente la
eficacia de esta clausula. Este tipo de clausulas permitirian concluir que las partes esperaban que el
reconocimiento y ejecucion del laudo no se supeditaban a la validez del mismo. Es importante mencionar
que la eficacia de este tipo de acuerdos se encuentra supeditada a la regulacion adoptada por la lex arbitri.
LeEw, MISTELIS ¥y KROLL, op. cit, 682, explican que, en principio, el control judicial sobre el proceso
arbitral no puede ser excluido, toda vez que dicha exclusién serd muy seguramente considerada como una
violacion del orden publico, salvo que la ley aplicable al arbitraje contemple la posibilidad de dicha
exclusion. Dentro de los paises que han establecido de forma expresa esta posibilidad se destacan los
siguientes: Suiza (articulo 192 de la ley federal de Derecho Internacional Privado), Bélgica (articulo
1717-2 del Cédigo Judicial) y Per( (numeral 8° del articulo 63 del Decreto Legislativo No. 1071 del 8 de
junio de 2008). Se destaca que estos tres ordenamientos supeditan la renuncia al recurso de anulacién a
que ninguna de las partes del arbitraje sea un nacional, tenga su domicilio, residencia o lugar principal de
negocios en su territorio. Sobre el régimen de renuncia al recurso de anulacion en Suiza y Bélgica, puede
consultarse a LEw, MISTELIS y KROLL, op. cit, 682.
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puede haber aplicado criterios inaceptables desde una éptica comercial internacional
para la anulacion del laudo o que puede haber puesto en evidencia prejuicios en contra

de un litigante extranjero.

En el ambito internacional, se encuentran varias posturas y soluciones al
problema que plantea la ejecucién de un laudo extranjero anulado. Aun los paises mas
desarrollados, interpretando un Unico instrumento internacional, han adoptado
posiciones distintas en torno a este problema. A continuacion se analizara cuél ha sido
la respuesta que se ha ofrecido a este problema en algunos paises que han adoptado
posiciones distintas. En su orden, se analizara la situacion en Francia (A), Estados
Unidos (B) y Alemania (C), toda vez que cada uno de estos paises ha adoptado una

solucién particular al problema.*®

A. EL CASO FRANCES: EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS

ANULADOS

El caso francés®’ constituye la situacién paradigmatica del reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales anulados. Las cortes francesas tienen pacificamente
establecido en la actualidad que la anulacion del laudo extranjero no constituye un
motivo para negar su reconocimiento y ejecucion en Francia. Los jueces franceses

niegan todo efecto a la decisién de anulacién pronunciada por una corte extranjera y se

% Existen otros paises con casos y estudios reportados sobre la materia. Vale la pena mencionar algunos:
1. Holanada. Fernando Mantilla-Serrano hace referencia a la decision del 28 de abril de 2009 mediante la
cual la Corte de Apelaciones de Amsterdam reconocid cuatro laudos arbitrales que habian sido anulados
en por los tribunales competentes en Rusia. Op. cit. 35. 2. Austria. LEw, MISTELIS y KROLL, op. cit.
717, mencionan un caso proveniente de una corte superior austriaca en el cual se ejecutd un laudo
anulado (Kajo-Erzeugnisse Essenzen GmbH (Austria) v DO Zdravilisce Radenska (Slovenia), XXIVa
YBCA 919). 3. India: si bien la Convencidn de Nueva York permite la ejecucién de laudos anulados, es
improbable una corte hindu ejecute un laudo anulado en la sede del arbitraje, teniendo en cuenta la nocién
territorialista que la jurisprudencia de este pais adopta del arbitraje. Cfr. P. Ramaswamy, Enforcement of
Annulled Awards: An Indian Perspective, Journal of International Arbitration 19(5): 461-472, 2002.

¥ Fernando-Mantilla Serrano, op. cit., 22-27, presenta una excelente sintesis del derecho francés sobre
esta materia.
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limitan a analizar si se ha tipificado alguna de las causales previstas para denegar el
reconocimiento en las normas internas sobre reconocimiento y ejecucion de laudos

extranjeros.

En una etapa inicial, en el caso Société Pabalk Ticaret v. Societé Norsolor®, la
Corte de Casacion francesa, fundandose en el articulo VII de la Convencion de Nueva
York, decidié reconocer un laudo arbitral que habia sido anulado en Austria. Para el
efecto, la Corte considerd que en virtud del principio de favorabilidad, el juez no puede
denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo cuando, realizando un andlisis a la luz

del derecho de la sede, el laudo pueda ser considerado valido.* *°

Adicionalmente, el articulo 1502 del Nuevo Cddigo de Procedimiento Civil
francés constituye sin duda una legislacion que a la luz del articulo VII de la
Convencion de Nueva York debe ser considerada como méas favorable al
reconocimiento y ejecucion de laudos anulados. Esta norma no incluy6 dentro de los
motivos previstos para la denegatoria del reconocimiento y ejecucién del laudo
extranjero, la existencia de una sentencia de anulacién dictada en otro pais.** Segtn lo
explican LEw, MISTELIS y KROLL, “las cortes francesas tienen la obligacion legal de

ejecutar un laudo extranjero aun cuando éste haya sido anulado en su pais de origen.”*?

Resulta importante destacar el asunto Hilmarton v. OTV*, toda vez que esta
decision ejemplifica la posicion francesa acerca del problema de la ejecucion de laudos

anulados y sus diferentes implicaciones.**

% Sentencia de la Corte de Casacion Civil francesa dictada el 9 de octubre de 1984.
% Cfr. Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 22.

0 Este analisis del articulo V11 de la Convencién de Nueva York resulta similar al realizado por el juez
del distrito norteamericano en Chromalloy, al cual se hara referencia mas adelante.

! Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 23.
*2 Op. cit., 717.

3 Corte de Casacion Civil, Primera Sala, sentencia del 23 de marzo de 1994, Rev. Arb. 1994.327. Cfr.
anotaciones de Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 25.
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Hilmarton, una empresa inglesa de consultoria, se oblig6 a asesorar a OTV, una
empresa francesa, para la obtencion de un contrato estatal en Argelia. OTV resulto
adjudicataria del contrato, pero solo pagd la mitad de los honorarios a Hilmarton.
Hilmarton inicié un proceso arbitral en Ginebra bajo las reglas de la CCI. El tribunal
arbitral emitié un laudo negando las pretensiones de Hilmarton. Este laudo fue anulado,
en primera instancia por una corte de apelaciones de Ginebra, decision que fue apelada
por OTV vy resulté confirmada por el Tribunal Federal suizo. Mientras la apelacion de
OTV se encontraba en tramite en Suiza, esta empresa busco el reconocimiento del laudo
en Francia. EIl laudo fue reconocido por las cortes francesas. Sin embargo, en el
entretanto, luego de haberse producido la anulacion del primer laudo en Suiza,
Hilmarton inicié un nuevo procedimiento arbitral, el cual terminé con un laudo
favorable a sus intereses. Hilmarton intento ejecutar este segundo laudo en Francia. La
peticion fue negada por las cortes francesas, fundandose para ello en los efectos de cosa

juzgada que fueron atribuidos el primer laudo anulado.

Esta decision demuestra qué tan arraigado se encuentra el principio que ordena
el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados en Francia. En consecuencia, las
cortes francesas reconoceran y ejecutaran un laudo anulado en otro pais y preferiran esta
primera decision arbitral sobre una decision arbitral subsiguiente que no haya sido

anulada.®®

* Sobre el desarrollo de la jurisprudencia francesa sobre la materia pueden consultarse también los
siguientes casos: Berardi v. Clair, sentencia de junio 20 de 1981 de la Corte de Apelaciones de Paris,
1981 Rev. Arb. 424; Societe Unichips Finanziaria v. Gesnhouin, Paris, 12 de febrero de 1993, 1993 Rev.
Arb. 255; (1994) 19 Y.CA. 658; Polish Ocean Line v. Societe Jolasri, Corte de Casacion Civil, Primera
Sala, 10 de marzo de 1993, 1993(2) Rev. Arb. 255, segunda decision con comentario de D. Hascher, XIX
Y.B. Com. Arb. 662, 663 (1994); Société Putrabali Adyamulia v. SA Rena Holding et autre, Corte de
Casacion Civil, Primera Sala, junio 29 de 2007, 2 decisiones, No 05-18.053 and No 06-13.293; Direction
Général de I Aviation Civile de I'Emirat de Dubai, DAC v. Société International Bechtel Co., setencia del
29 de septiembre de 2005 de la Corte de Apelaciones de Paris, Seccién Primera Civil, con comentario de
Fernando Mantilla-Serrano, op. cit. 25.

“® William W. Park, The International Currency of Arbitral Awards, PLI Order No. 14457, 392 (2008).
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En sintesis, la regla claramente establecida en Francia indica que la anulacion
del laudo no es motivo para negar el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral.
La legislacion francesa evidencia una politica a favor del arbitraje internacional, en
virtud de la cual, la decision adoptada por un tribunal arbitral goza de primacia sobre
una sentencia extranjera de anulacion. Como lo evidencia el caso Hilmarton, la
doctrina francesa no esta exenta de dar lugar a situaciones contradictorias, cuando luego
de haberse anulado un laudo que es reconocido en Francia, se adelanta un nuevo
proceso arbitral que conduce a un resultado contrario. Es posible que este segundo
laudo sea reconocido y ejecutado en otro pais, situacion que conduciria a que entre las
mismas partes y por los mismos hechos, se hayan dictado y ejecutado simultaneamente
dos decisiones arbitrales, que bien podrian neutralizarse desde el punto de vista

econdmico.*®

B. EL CASO NORTEAMERICANO: DE CHROMALLOY A TERMORIO

A diferencia de lo que ocurre con las cortes francesas, la jurisprudencia

norteamericana ha sido “vacilante”*’

al momento de determinar si se debe denegar el
reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral anulado. Las cortes norteamericanas
han dicho que el articulo V.1.e) de la Convencion de Nueva York les confiere un
margen de discrecionalidad para determinar si el laudo arbitral anulado en otro pais
puede ser reconocido y ejecutado. Sin embargo, no existe uniformidad al momento de
fijar los criterios bajo los cuales el juez debe ejercer su discrecionalidad. Luego de una
postura inicial que apuntaba al ejercicio generoso de la discrecionalidad para reconocer
y ejecutar laudos anulados, la jurisprudencia estadounidense evidencié una retirada

hacia una posicién mas cauta.

“® OTC obtuvo el reconocimiento de un laudo absolutorio en Francia. Sin embargo, si Hilmarton tuviera
acceso a activos de OTC en otro pais signatario de la Convencién de Nueva York, podria eventualmente
satisfacer sobre los mismos sus pretensiones econémicas.

*" Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 28.
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A continuacion se planteara cual ha sido la evolucion de la jurisprudencia en los
Estados Unidos. Teniendo en cuenta la falta de uniformidad que han evidenciado las
cortes norteamericanas, se justifica un andlisis individual de cada uno de los principales

casos sobre la materia.

1. In re Chromalloy Aeroservices®® fue el primer caso reportado en Estados
Unidos sobre la problemaética que plantea la posibilidad de reconocer un laudo anulado.
El arbitraje surgié de un contrato de suministros militares entre Chromalloy y la Fuerza
Aérea de la Republica, que fue terminado unilateralmente por esta Gltima.** El pacto
arbitral incluyd una clausula, segun la cual la decision arbitral sera “final y vinculante y
no podré ser objeto de apelaciones u otros recursos.” El arbitraje, que tuvo sede en
Egipto y se adelantd bajo las leyes egipcias, termind con un laudo que condend a la
Republica de Egipto al pago de diecisiete millones de ddlares mas intereses.
Chromalloy solicitd el reconocimiento y ejecucién del laudo ante la Corte del Distrito
de Columbia. Mientras este procedimiento se encontraba en tramite, el laudo fue
anulado por una corte egipcia, la cual encontr6 que la decision arbitral violaba las leyes
de ese Pais. Con fundamento en esta decision, la Republica de Egipto solicité a la Corte
del Distrito de Columbia que negara la peticion de Chromalloy argumentando que

debian reconocerse efectos de cosa juzgada a la sentencia de anulacion.

La Corte del Distrito decidio reconocer y ordenar la ejecucion del laudo. Para
el efecto, la decision se fundamento en las siguientes razones: i) en primer término, la
sentencia destaco que a la luz del articulo V.1.e) la corte goza de discrecion al momento
de determinar si debe negarse el reconocimiento a un laudo anulado®; ii) luego de citar
el articulo VI de la Convencion de Nueva York, el juez del distrito afirmé que bajo esta

norma Chromalloy deberia ostentar todas prerrogativas que le conferiria el Federal

8939 F. Supp. 907 (D.D.C. 1996).
* |bidem, 908.
% Ibidem, 912.
*! Ibidem, 909.
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Arbitration Act®® “en ausencia de la Convencion”™; iii) a renglén seguido, el juez del

distrito procedié a analizar si el laudo seria anulable a la luz de los parametros
establecidos en la ley arbitral norteamericana. Asi, la sentencia condujo su propio
analisis sobre la validez del laudo, a la luz de las causales locales de anulacién.>* Este
estudio llevo al juez a concluir que a la luz de las normas locales el laudo no seria
anulable; iv) luego, la sentencia afirmé que la decision de anulacién egipcia evidenciaba
una mirada de sospecha al arbitraje, la cual no era compartida por las cortes
norteamericanas. Las anteriores consideraciones, llevaron a la Corte del Distrito a
concluir que el laudo, a la luz de la ley norteamericana, era adecuado.” v) Finalmente,
la sentencia destacd que, no obstante que el contrato se rigiera por la ley egipcia, el
hecho de haber renunciado al ejercicio de recursos implicaba que la discusion terminaba

con el laudo.

Resulta importante destacar los siguientes puntos en torno a Chromalloy. En
primer lugar, los hechos del proceso eran bastante sugestivos para determinar los
eventos en que una corte esta dispuesta a ejercer la discrecionalidad que le confiere la
Convencién de Nueva York: un contratista norteamericano favorecido por un laudo en
contra de una entidad estatal, resulta afectado por una decision de una corte del mismo
Estado, que decidié anular el laudo por supuestas violaciones de la ley aplicable al
contrato.  En segundo término, es preciso destacar que Chromalloy evidencia una
interpretacion equivocada del articulo VII de la Convencién de Nueva York, cuando
pretende aplicar al laudo extranjero las causales de anulacion locales. El articulo VII de

la Convencidn, permite inaplicar las normas de este instrumento cuando la ley local

%29 Usc.

%% Ibidem.

> Ibidem, 910. La Corte del Distrito analizé, igualmente, si el laudo podria haber sido anulado a la luz de
la teoria del desconocimiento manifiesto de la ley (“manifest disregard of the law”), doctrina
fundamentada en un dicta de la Corte Suprema en First Options of Chicago v. Kaplan, 514 U.S. 938 (US,
1995), que habia sido adoptada por algunas Cortes Federales para permitir la anulacién del laudo cuando
este presentaba groseros y evidentes errores. Esta doctrina, por cierto, parece haber sido descartada por la
propia Corte Suprema en Hall Street Associates L.L.C. v. Mattel Inc., 552 U.S. 576 (US, 2007).

%5939 F. Supp. 907, 911 (D.D.C. 1996).
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establezca un régimen mas favorable para el reconocimiento y ejecucion de los laudos,
como sucede por ejemplo, en los paises que no contemplan la anulacién del laudo como
motivo para negar su reconocimiento. Sin embargo, esta norma no permite concluir que
el juez que conoce de una peticion de reconocimiento y ejecucion, esté facultado para
proceder a enjuiciar el laudo a la luz de las causales locales de anulacion. Este recurso
interpretativo, podria conducir a echar por tierra la finalidad de la Convencion de Nueva
York, al establecer un nuevo control al laudo arbitral. Finalmente, vale la pena resaltar
que Chromalloy dio especial relevancia a la clausula de renuncia al ejercicio de

apelaciones o recursos contra el laudo.

Como es apenas obvio, Chromalloy dejé claramente establecido que las cortes
norteamericanas estaban dispuestas a ejercer la discrecionalidad conferida por el
articulo V.1.e) de la Convencion de Nueva York y a reconocer laudos anulados, como
venian haciéndolo desde hace muchos afios sus homologos franceses. Esta decision no

estuvo exenta de criticas en el ambito académico norteamericano.”®

2. Dos afios mas tarde, la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de
Estados Unidos revisitdé el problema en Baker Marine (Nigeria) Ltd. v. Chevron
(Nigeria) Ltd.>" Las cortes nigerianas anularon dos laudos arbitrales originados en las
disputas contractuales entre Baker Marine, una empresa proveedora de servicios de
barcazas, de una parte, y, de la otra Chevron y Danos. El laudo arbitral en el proceso de
Chevron fue anulado por la corte nigeriana por considerar que el tribunal arbitral habia
condenando impropiamente a la indemnizacion de dafios punitivos, habia fallado sobre
cuestiones no sometidas al arbitraje y habia autorizado evidencia oral prohibida para

probar los términos de un contrato escrito. El laudo arbitral en el proceso de Danos fue

*® Ray Y. Chang, The Enforceability of Annulled Foreign Arbitral Awards in the United States: A
Critique to Chromalloy, 17 B.U. Int’l L.J. 141. Puede consultarse también a Nicholas Pengley, The
Convention Strikes Back: Enforcement of International Commercial Arbitration Awards Annulled
Elsewhere, 8 VVJ. 195, 200 (2004).

57191 F.3d 194 (2" Dist. 1999)
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anulado por la corte nigeriana porgque no se encontraba soportado por las pruebas.”® La
Corte del Distrito Norte de Nueva York negd la peticion de reconocimiento y ejecucion
de los laudos elevada por Baker Marine al considerar que “seria inapropiado ejecutar un
laudo bajo la Convencion cuando dicho laudo ha sido anulado por las Cortes

Nig:,rerianas.”59

Siguiendo el razonamiento de Chromalloy, Baker Marine apel6 la decision ante
la Corte de Apelaciones del Segundo Distrito, sefialando que los laudos debian ser
reconocidos a la luz del articulo VII de la Convencidn de Nueva York, toda vez que las
causales de anulacion utilizadas por la corte nigeriana no eran equivalentes a las de la
legislacion norteamericana. Luego de advertir que Baker Marine no habia cuestionado
la competencia de la corte nigeriana para anular los laudos, la Corte de Apelaciones
rechazo el argumento del apelante sefialando que la ley norteamericana no era aplicable
a los arbitrajes en cuestion. La Corte implicitamente rechaz6 la argumentacion de
Chromalloy al advertir que la “aplicacion mecénica de la ley arbitral doméstica a los
laudos extranjeros cobijados por la Convencion atentaria seriamente contra la firmeza
y producirfa regularmente fallos contradictorios.”® Luego de reconocer que el articulo
V.1.e) le confiere discrecionalidad al juez para reconocer un laudo anulado, la Corte de
Apelaciones afirm¢ lacdnicamente que Baker Marine no habia demostrado razones
suficientes para dejar de reconocer las sentencias de anulacién nigerianas.®* Finalmente,
la Corte distingui6 el asunto sometido a su decision de Chromalloy al destacar, de una

parte, que en este caso el demandante que solicitaba el reconocimiento no era un

%8 |bidem, 196.
5 Ibidem.
% 1hidem, 197.

® La Corte de Apelaciones razoné en funcion del reconocimiento de las sentencias de anulacién
nigerianas y no en funcion del reconocimiento de los laudos arbitrales, como lo impone la Convencion de
Nueva York. Este tipo de criticas han sido formulados por la doctrina a razonamientos similares de otras
cortes. Cfr. Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 33. Si bien el lenguaje utilizado por la Corte de
Apelaciones resulta desafortunado, como lo ponen de presente estas criticas, vale la pena mencionar que
pasaje puede interpretarse simplemente como la negativa a ejercer la discrecionalidad permitida por el
articulo V.1.e) de la Convencidn de Nueva York.
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norteamericano que hubiese formulado una peticién de confirmacion® del laudo y, de la
otra, que a diferencia del demandado en Chromalloy, los demandados en este caso no
incumplieron una promesa de no interponer recursos contra el laudo. Por estas razones,
la Corte confirmo la decision de primera instancia. Este fallo ha sido observado como

autoridad controlante por los jueces de rango inferior dentro del Segundo Distrito.®®

Es importante destacar que Baker Marine, rectifico algunas de las
equivocaciones conceptuales evidenciadas por Chromalloy en la aplicacion del articulo
VIl de la Convencién, al precisar que dicha norma no autoriza al juez del
reconocimiento a aplicar mecanicamente las causales de anulacion locales al valorar si
el laudo anulado debe ser reconocido. Se anota, ademas, que Baker Marine reafirmo el
caracter discrecional del articulo V.1.e) de la Convencion. Sin embargo, este caso no

fijo los criterios que permitirian al juez ejercer dicha discrecion.

3. El caso Karaha Bodas Co. v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas
Bumi Negara (Pertamina), el cual dio lugar a dos decisiones de la Corte de Apelaciones
para el Quinto Distrito, marcé una nueva etapa en la aproximacion norteamericana al

problema del reconocimiento de los laudos anulados.

Karaha Bodas adelantd un proceso arbitral en contra de Pertamina, una
compafiia del sector energético de propiedad del gobierno de Indonesia y en contra

PLN, otra empresa de propiedad del mismo Estado, con fundamento en unos contratos

62 |a confirmacién es un mecanismo particular del régimen arbitral norteamericano, que permite a las
partes del arbitraje aplicar dentro de un término de tres afios a una corte estatal para que esta confirme el
laudo a través de una sentencia. La corte debe dictar la sentencia confirmando el laudo, a menos de que se
demuestre alguna de las causas previstas en la Convencion de Nueva York. Cfr. Seccion 207 del Federal
Avrbitration Act.

% puede consultarse la decisién de la Corte del Distrito Sur de Nueva York en Spier v. Calzaturificio
Tecnica, S.p.A. 71 F.Supp.2d 279, 286 (S.D.N.Y.,1999). Este fallo sigui6 la linea trazada por Baker
Marine. Se destaca, ademas, que el juez del distrito distingui6 el caso sometido a su consideracion de
Chromalloy fundamentandose en la ausencia de una clausula de renuncia al ejercicio de recursos.
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para el desarrollo y explotacion de una planta de generacion energeética y para la venta
de energia, los cuales contenian pactos arbitrales idénticos. El proyecto fue suspendido
por un decreto expedido por el gobierno de Indonesia, el cual debido a una crisis
financiera del pais alego6 la existencia de una fuerza mayor. Karaha Bodas inicio un
proceso arbitral en contra de Pertamina y de PLN en Suiza, el cual concluy6 con un
laudo condenatorio por un valor superior a doscientos sesenta millones de délares.®*
Karaha Bodas inicié procedimientos para obtener la ejecucion del laudo en Estados
Unidos, Hong Kong®® y Canad4. Mientras estos procedimientos se encontraban en
tramite, Pertamina inici0 una accion de anulacion en Suiza. Esta accion fue rechazada
por cuestiones procedimentales, debido a la demora en el pago de la caucién exigida por
el tribunal suizo. De manera subsiguiente, Pertamina presentd un recurso de anulacion

ante las cortes de Indonesia.

La primera decision de la Corte de Apelaciones del Quinto Distrito se presento
en el curso de una medida de proteccién formulada por Karaha Bodas, en la cual se
pretendia obtener una orden judicial que impidiera a Pertamina continuar con los
procedimientos en Indonesia.®® La Corte de Apelaciones revocé la orden del juez del
distrito y manifesté en Karaha Bodas 1°/, de una parte, que en calidad de cortes
encargadas del reconocimiento de laudos extranjeros, las cortes estadounidenses “tienen
discrecionalidad bajo la Convencion para ejecutar un laudo a pesar de su anulacién en
otro pafs, y en el pasado han ejercido dicha discrecionalidad”®® y, de la otra, que la
Convencién de Nueva York parece admitir un cierto grado de forum shopping. En
consecuencia, la Corte de Apelaciones consideré que el tramite de la anulacion en
Indonesia no afectaba el tramite de los procedimientos de ejecucion en los Estados

64 355 F.3d 357, 360 (5" Cir. 2003).

% |a corte de Hong Kong arrib6 a la misma conclusién que la Corte de Apelaciones del Quinto Distrito y
accediod a la peticion de ejecucion del laudo formulada por Karaha Bodas. Cfr. Nicolas Pengley, op. cit.,
204.

% Karaha Bodas intent6 obtener una “anti suit injunction”.
67 355 F.3d 357 (5" Cir. 2003)

% |bidem, 369. La Corte de Apelaciones cit6 a Chromalloy como antecedente en el ejercicio de la
discrecionalidad autorizada por la Convencion de Nueva York.
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Unidos y decidio que resultaba innecesario mantener la orden impuesta por el juez del

distrito a Pertamina de no continuar con el tramite de la anulacién en Indonesia.

Més adelante, una vez se produjo el fallo de anulacion en Indonesia la Corte de
Apelaciones volvio a conocer del proceso, cuando Pertamina apeld la orden del juez del

1%° reafirmé la

distrito que habia accedido a la ejecucién del laudo. Karaha Bodas |
orden del juez de primera instancia, con fundamento en las siguientes razones: i) solo
un juez de un pais con “jurisdiccion primaria” sobre un laudo puede producir una
sentencia de anulacion, aplicando para ello las normas locales. Las cortes de todos los
paises restantes, tienen solo “jurisdiccion secundaria”, la cual se limita a decidir si
procede o no el reconocimiento del laudo. ii) Teniendo en cuenta que el proceso
arbitral tuvo sede en Suiza y que el tramite se regia por la ley suiza™, las cortes de este
pais tenian jurisdiccion exclusiva para los procesos de anulacion. iii) Finalmente, la
Corte de Apelaciones manifestd que si bien a la luz del articulo V.1.e) mas de un pais
podria gozar de jurisdiccién primaria para la anulacién, la posicion “predominante”’*
indica que la Convencion solo permite una jurisdiccion primaria en un caso
determinado. Bajo las anteriores premisas, Karaha Bodas establecié como regla que la
anulacion de un laudo por una corte que carece de jurisdiccion primaria sobre el
arbitraje no constituye una razén para negar el reconocimiento y ejecucion de un laudo

anulado.

Resulta importante mencionar que Karaha Bodas no hizo mencion a la

existencia a la discrecionalidad conferida por el articulo V.l.e). Esta decision

69364 F.3d 274 (5" Cir. 2004).

"Ppertamina trat6 de argumentar que la corte de Indonesia tenia jurisdiccién para conocer de la anulacién
toda vez que la ley de este pais era la aplicable al arbitraje. La Corte de Apelaciones rechazé este
razonamiento. Para el efecto, adelantd un andlisis relacionado con la ley aplicable al arbitraje, que
concluy6 que en la Convencién de Nueva York existia una fuerte presuncion segun la cual el arbitraje se
rige por la ley de la sede; la decision precisé ademds, que la renuncia a ciertas normas procesales
indonesias no implicaba que el arbitraje se rigiera por la ley de este pais; finalmente, se advirtié que las
habian procedido bajo la asuncidn, segln la cual, la ley Suiza regia el arbitraje.

"™ 364 F.3d 274, 308 (5" Cir. 2004).
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considerd, simple y llanamente, que el laudo anulado por una corte de jurisdiccion para

ello debe ser reconocido.

4. TermoRio S.A. v. Electranta S.A”’constituye el Gltimo eslabén dentro de la
evolucion reciente de la jurisprudencia norteamericana. TermoRio (un caso originado
en el mismo circuito pero decidido una corte de jerarquia superior), se encuentra en el
otro lado del espectro de Chromalloy” en materia del ejercicio de la discrecionalidad
para reconocer laudos anulados. TermoRio presentd una demanda persiguiendo la
ejecucién de un laudo arbitral dictado en Colombia y que habia sido anulado por el
Consejo de Estado.” La Corte de Apelaciones adhiri6 al razonamiento adoptado por el
Segundo Circuito en Baker Marine y, evidenciando una vision tradicional vy
territorialista’ del arbitraje internacional, afirmé que “un laudo arbitral no existe para
ser ejecutado en otro Estado Contratante si ha sido legalmente anulado por una

autoridad competente del pais en que fue dictado™™®.

La Corte, a pesar de estar facultada para ello, se abstuvo de referirse a los
fundamentos de la decision de Chromalloy y simplemente prefirié distinguir los casos,
advirtiendo que en Chromalloy se habia violado una clausula del pacto arbitral que
prohibia el ejercicio de recursos en contra del laudo.”” TermoRio sostuvo ademas que la
Convencion de Nueva York no implemento un sistema mediante el cual las cortes de la

ejecucion “rutinariamente cuestionen las decisiones de las cortes de un Estado primario,

72 487 F.3d 928 (DC Cir. 2007).

" Chromalloy es una decision de la Corte del Circuito de D.C. TermoRio es una decisién de la Corte de
Apelaciones para el mismo circuito.

™ Seguin lo relata Fernando Mantilla-Serrano, op. cit. 32, el Consejo de Estado anulé un laudo dictado
bajo el reglamento de la CCI fundandose para ello en la nulidad absoluta del pacto arbitral, la cual no fue
invocada por el recurrente, toda vez que la legislacion colombiana vigente en ese momento no permitia el
arbitraje institucional.

" Cfr. nota de pie de pagina Nro. 6.
7® 487 F.3d 928, 936 (DC Cir. 2007).

" Como acertadamente lo menciona Fernando Mantilla-Serrano, op. cit. 34, la Corte de Apelaciones pas6
por alto que el Reglamento de la CCI establece en el articulo 28 no solo el compromiso de cumplir el
laudo sino una renuncia a los recursos en su contra.
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cuando la corte del Estado™’®

gozaban de competencia para anular el laudo. La decisién
adicion0, ademas, que la anulacién del laudo puede fundarse en motivos de anulacion

diferentes a los establecidos en la legislacion del foro de ejecucion.

La Corte de Apelaciones confirié gran deferencia a la sentencia de anulacion del
Consejo de Estado colombiano y advirtio que, el andlisis sobre la posibilidad de
reconocer un laudo anulado, implicaba a su vez determinar si una decision judicial de
una corte extranjera debia ser ignorada. En otras palabras, TermoRio establece que el
problema del reconocimiento de un laudo anulado, implica también la realizacién de un
juicio acerca del reconocimiento de la sentencia judicial de anulacion. Todo esto llevo
a la Corte de Apelaciones a concluir que toda vez que el laudo habia sido legitimamente
anulado en la sede del arbitraje, se imponia negar la peticion del demandante.

Como es apenas obvio, esta decision desato las criticas de los analistas que
abogan por la posicion francesa. EI razonamiento de TermoRio, resulta abiertamente
incompatible con una vision deslocalizada del arbitraje internacional, en la cual, se
desconoce todo efecto a una sentencia extranjera de anulacién.” No obstante, es preciso
reconocer que autores de tradicion juridica norteamericana, a pesar de cuestionar
algunos de los razonamientos de las cortes locales que negaron el reconocimiento de los

laudos anulados, consideran que el resultado de estas decisiones resulté acertado.®

5. Sintesis. Como puede apreciarse, la jurisprudencia norteamericana ha
oscilado entre el ejercicio amplio de la discrecionalidad para reconocer un laudo
anulado y la gran deferencia frente a la sentencia de anulacion dictada por una corte

extranjera competente. A manera de ejercicio, resulta atil fijar las reglas que se

"8 487 F.3d 928, 936 (DC Cir. 2007).

" Cfr. Fernando Mantilla-Serrano, op. cit., 33. El autor cita ademés los cuestionamientos formulados a
esta decision por Jan Paulsson y Emmanuel Gaillard.

8 william W. Park, op. cit., 394.
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desprenden de los fallos antes citados. En la actualidad, los siguientes principios
controlan el problema que plantea una solicitud de reconocimiento de un laudo anulado

en los Estados Unidos:

1) Un laudo anulado presumiblemente no sera reconocido y ejecutado por una

corte de los Estados Unidos®:

2) Si bien la regla establecida por Chromalloy no ha sido revocada, este fallo se
encuentra actualmente confinado a unas circunstancias bastante precisas: cuando el
laudo ha sido anulado por la Corte extranjera a pesar de la existencia de una clausula
contractual expresa en la cual las partes renunciaban a formular recursos o ataques en
contra de laudo arbitral®;

3) El principio de favorabilidad previsto en el articulo VII de la Convencion de
Nueva York no conduce a la aplicacidon, por parte de la corte que conoce de la solicitud
de reconocimiento, de las normas locales sobre anulacion sobre aquéllas previstas en la

ley de la sede del arbitraje®®;

5) El laudo anulado serd reconocido y ejecutado, cuando la sentencia de
anulacion haya sido dictada por una corte que carecia de competencia para ello, a la luz
de lo dispuesto en el literal €) del parrafo 1 del articulo V de la Convencion de Nueva
York®:

8 Baker Marine, Spier v. Calzaturificio Tecnica, S.p.A. y TermoRio. William Park expresé que TermoRio
suena, al menos por ahora, como un “canto funebre” al reconocimiento de laudos anulados en Estados
Unidos. Ob. cit., 394.

% Baker Marine y TermoRio.
8 Baker Marine y TermoRio.
8 Karaha Bodas.
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6) La decision del problema del reconocimiento de un laudo anulado, exige
también un analisis del reconocimiento que debe otorgarse a la decisién extranjera® de
anulacion.®® ®” La sentencia de anulacion sera respetada por las cortes norteamericanas,
a menos que ella contravenga las nociones elementales de decencia y justicia del foro de

ejecucion.®®

C. EL CASO ALEMAN: UNA APROXIMACION TRADICIONAL AL PROBLEMA

Como se desprende del panorama antes analizado, los jueces franceses no
pueden negarse a reconocer y ejecutar el laudo extranjero solo por el hecho de haber
sido anulado; las cortes norteamericanas, en algunos eventos, hardn uso de la
discrecionalidad que encuentran en el articulo V.1.e) de la Convencion de Nueva York.

Por su parte, la legislacion alemana ha adoptado una posicion opuesta a la francesa.

Lew, MITELIS y KROLL® explican que una decision del 2 de noviembre de 2000

de una corte federal®

alemana considerd que el articulo V no confiere discrecionalidad
al juez para acceder al reconocimiento de un laudo cuando se presenta alguna de las

causales establecidas en dicho articulo. En consecuencia, siguiendo esta interpretacion,

8 Esta posicién contrasta con la doctrina francesa, la cual se concentra en el laudo arbitral y no en la
decisién de anulacion. Cfr. Erica Smith, Vacated Arbitral Awards: Recognition and Enforcement Outside
the Country of Origin, 20 B.U. Int’1 L. J. 355 (2002).

% TermoRio.

87 Siguiendo esta orientacion, William W. Park, afirma: “El desconocimiento de sentencias extranjeras de
anulacion deberia justificarse en los mismos fundamentos del desconocimiento de sentencias arbitrales
anuladas, es decir, cuando éstas hayan sido obtenidas por medios inapropiados o violen nociones basicas
del orden publico internacional. La aproximacién mas razonable consistiria en tratar a los laudos
arbitrales y a las sentencias judiciales bajo el mismo estdndar, rechazando la deferencia si cualquiera de
ellos, el laudo o la sentencia, aparece procesalmente injusto o contrario a las nociones fundamentales de
justicia.” Op. cit. 395.

® Jonathan 1. Blackman y Ellen London, Respecting Awards Annulled at the Seat of Arbitration: The
Road from Chromalloy to TermoRio, 63-Oct. Disp. Resol. J. 70, 71 (2008).

8 Op. cit. 706.
% |bidem, nota de pié de pagina 97 al capitulo 26.
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el juez aleman estara obligado a negar el reconocimiento y ejecucion de un laudo

anulado.

Por otra parte, el paragrafo tercero de la seccion 1061 del codigo de

procedimiento civil aleméan® establece:

“(3) Si el laudo es anulado en el extranjero después de haber
sido declarado ejecutable, podra solicitarse la revocatoria de la

orden de ejecucion.”®

En consecuencia, el procedimiento de reconocimiento y ejecucion del laudo
extranjero toma en consideracion la validez o invalidez del laudo arbitral, segin haya
sido declarada por las cortes de la sede del arbitraje. La legislacion alemana resulta tan
respetuosa de la declaratoria de anulacion extranjera, que opt6 por no atribuir efectos de
cosa juzgada a la sentencia que ordena la ejecucion de un laudo arbitral. A la inversa, si
luego de haber sido negado el reconocimiento del laudo debido a su anulacion, la
sentencia de anulacion es reversada, las cortes alemanas revisaran su decision y estaran

atentas a reconocer el laudo.*®

Siguiendo la norma antes mencionada, la jurisprudencia alemana confiere
amplio respeto a las decisiones adoptadas por las cortes extranjeras en sede de

anulacion.®

% Zivilprocessordnung.
%2 Traduccién del autor.
% William W. Park, op. cit. 395.

% Erica Smith, op. cit. 358., analiza un caso que culmind con la decisién Tribunal Federal Alemén del 22
de febrero de 2001. En este asunto, las cortes alemanas fueron ajustando sus decisiones, mediante las
cuales aceptaban o negaban el reconocimiento del laudo arbitral, en la medida en que los tribunales
competentes para la anulacion en Rusia declaraban que el laudo era valido o nulo.
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La solucion alemana del problema, igual que la francesa pero adoptando el
extremo contrario, otorga certeza acerca de la forma en las cortes procederan al analizar
una peticion de reconocimiento de un laudo anulado.  En un punto intermedio, se
encuentra la posicion norteamericana, la cual, segin se ha visto esta dispuesta decidir,
de forma discrecional, que solo en algunos casos el reconocimiento y anulacion de un

laudo anulado se encuentra justificado.
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I11. EL ESTADO DE LA CUESTION A LA LUZ DE ALGUNAS CONVENCIONES

REGIONALES Y DE LA LEY MODELO

Segln se consignd en la primera parte de este escrito, el articulo VII de la
Convencién de Nueva York dispone que siempre que exista una norma mas favorable
aplicable al reconocimiento y ejecucion de los laudos internacionales, habrd de
preferirse esta disposicion sobre las normas de la Convencion. Anteriormente, se
precisO que la francesa es una de aquéllas legislaciones nacionales que han establecido
un régimen mas favorable al arbitraje internacional. Atendiendo a su relevancia, a
continuacion se analizara cudl es el estado de la cuestion a la luz de la Convencion
Europea de 1961 (A), de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional — Convencion de Panama (B) y de la Ley Modelo CNUDMI (C).

A. LA CONVENCION EUROPEA DE 1961

Este instrumento regional se refirio a algunos asuntos relacionados con el

|.95

arbitraje internaciona En particular, el articulo IX de este tratado establecid los

siguientes principios:

1) La anulacion del laudo en uno de los Estados contratantes serd motivo para
negar el reconocimiento y ejecucién del laudo, si dicha anulacion fue dictada por la
corte del pais en que el arbitraje tuvo su sede o del pais conforme a cuya ley fue
pronunciado el laudo arbitral, con fundamento en algunos de los motivos establecidos

en la convencion®®:

% GAILLARD y SAVAGE, 0p. Cit.,962.

% Ta Convencién Europea sefiald las siguientes causales de anulacion: “a) las partes en el
acuerdo o compromiso arbitral estaban, con sujecion a la ley a ellas aplicable, afectadas de una
incapacidad de obrar, o dicho acuerdo o compromiso no era valido con arreglo a la ley a la cual
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2) La Convencion Europea fue explicita ademas al sefialar que la disposicion
contenida en el articulo 1X implicaba una restriccion del articulo V péarrafo 1.e) de la
Convencion de Nueva York a los casos de anulacion establecidos en el instrumento

regional.

En consecuencia, a la luz de la Convencion Europea de 1961, solo la anulacién
del laudo pronunciada por una corte con jurisdiccién primaria y con fundamento en las
causales aceptables establecidas en este instrumento, constituye un motivo legitimo para
abstenerse de reconocer y ejecutar el laudo.”” En otras palabras, la anulacién de un
laudo por un motivo no reconocido en la Convencidn Europea no constituye una razén
que justifique denegar el reconocimiento o ejecucién del laudo en alguno de los paises
miembros de este tratado. Asi, por ejemplo, la anulacion del laudo fundamentada en la
inarbitrabilidad del asunto a la luz de la ley de la sede o en la violacion del orden
publico de dicho pais no constituye razén suficiente para negar el reconocimiento y

ejecucion de la decision arbitral.”

lo sometieron las partes o, en caso de no haber indicacion al respecto, conforme a la ley del pais
en donde se dictd el laudo;

b) la parte que pide la anulacion del laudo no habia sido informada debidamente sobre el
nombramiento del arbitro o sobre el desarrollo del procedimiento arbitral, o le habia sido
imposible, por cualquier otra causa, hacer valer sus alegaciones o recursos;

c) el laudo se refiere a una controversia no prevista en el compromiso arbitral 0 no incluida
dentro de lo establecido en la clausula compromisoria, 0 contiene decisiones sobre materias que
sobrepasen los términos del compromiso arbitral o de la clausula compromisoria, entendiéndose,
empero, que si las resoluciones del laudo que versen sobre cuestiones sometidas al arbitraje,
puedan ser separadas o disociadas de aquellas otras resoluciones concernientes a materias no
sometidas al arbitraje, las primeras podran no ser anuladas; o

d) la constitucién o composicién del tribunal de arbitros o el procedimiento arbitral no se ha
ajustado al acuerdo o compromiso entre las partes 0, no habiendo existido tal acuerdo o
compromiso, a lo establecido en el articulo IV del presente Convenio.”

" GAILLARD y SAVAGE, op. Cit., 998; LEW, MISTELIS y KROLL, op. cit., 963.
% Ibidem.
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En consecuencia, la Convencion Europea de 1961 constituye uno de los
regimenes mas favorables al reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros a los

que hace referencia el articulo VI de la Convencion de Nueva York.

B. LA CONVENCION DE PANAMA

La Convencion de Panaméa se limitd a reproducir en su quinto articulo, el
articulo V de la Convencién de Nueva York que establece las causales que permiten
denegar el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero. Especificamente, la
Convencién de Panama reprodujo el contenido del articulo V.1.e) de la Convencién de
Nueva York. En consecuencia, la Convencién de Panama, al menos desde el punto de
vista de las causales que permiten denegar el reconocimiento del laudo extranjero, no

constituye un régimen maés favorable al establecido en la Convencion de Nueva York.

TermoRio se refirid explicitamente a este asunto. La Corte de Apelaciones
considerd que era irrelevante determinar si el asunto sometido a su consideracion se
regia por la Convencion de Nueva York o por la Convencion de Panama, toda vez que
“las normas relevantes de la Convencion de Panama y de la Convencion de Nueva York

son sustancialmente idénticas para los propésitos de este caso.”*

C. LA LEY MODELO

Al igual que la Convencidn de Panama, tratandose de las causales que justifican
la negativa al reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros, la Ley Modelo no
propone un sistema mas favorable al reconocimiento y ejecucion al establecido en la
Convencion de Nueva York. El literal v) del parrafo 1 del articulo 36 de la Ley Modelo
establece, en los mismos términos del articulo V.1.e) de la Convencion, que el juez

podré negar el reconocimiento del laudo cuando éste sea anulado “por un tribunal del

% 487 F.3d 928, 936 (DC Cir. 2007).
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pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo”. En consecuencia,
en los paises que adopten sin modificaciones el articulo 36 de la Ley Modelo, no
existira—al menos desde el punto de vista de las causales pare denegar el

reconocimiento—un régimen mas favorable al de la Convencion.

Sin embargo, es preciso destacar que cuando el pais de la sede del arbitraje ha
adoptado la Ley Modelo, el conflicto potencial entre la decision que debera adoptar el
juez que debe decidir una peticion de reconocimiento y ejecucién de un laudo
extranjero y la decision del juez que debe conocer de la peticion de anulacién se
minimiza, al menos parcialmente. El articulo 34'® de la Ley Modelo adopta como
causales de anulacion del laudo arbitral los mismos motivos que la Convencion de
Nueva York tiene establecidos como causales para negar el reconocimiento y ejecucion
del laudo extranjero.’™ En consecuencia, existe un paralelismo entre los motivos para
negar el reconocimiento y ejecucion previstos en la Ley Modelo y los motivos para

negar el reconocimiento del laudo anulado.

100 Articulo 34. La peticién de nulidad como tnico recurso contra un laudo arbitral

1) Contra un laudo arbitral s6lo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de nulidad
conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo.

2) El laudo arbitral s6lo podréa ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:
a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

i) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un érbitro o de las actuaciones arbitrales o
no ha podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones
que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran
anular estas dltimas; o

iv) que la composicidn del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o

b) el tribunal compruebe:

i) que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

191 REDFERN & HUNTER, op. cit., 594.
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Esta simetria permite que, al menos en el campo normativo, exista identidad
entre los motivos de anulacion del laudo arbitral y las causas para negar su
reconocimiento fuera de la sede. En otras palabras, el juez de la anulacion y el juez del
reconocimiento estaran utilizando un sustrato comun al analizar las correspondientes

peticiones. Esta apreciacion presenta, sin embargo, algunos matices*®:

1) No existe absoluta identidad entre causales de anulacion previstas en la Ley
Modelo y las causales para denegar el reconocimiento del laudo formuladas en la

Convencion de Nueva York no es absoluta.

Debe tenerse en cuenta que la Ley Modelo establece como motivos de anulacion
del laudo, de una parte, que a la luz del Estado sede del arbitraje, la controversia no sea
susceptible de arbitraje y, de la otra, que el laudo resulte contrario al orden pablico de
dicho Estado.'® Por su parte, la Convencién de Nueva York establece que el juicio
para negar la ejecucion de laudo por versar sobre asuntos no susceptibles de arbitraje o
por resultar el laudo contrario al orden publico, debe hacerse a la luz la legislacion del
Estado que debe decidir sobre la solicitud de reconocimiento y ejecucion. Lo anterior
evidencia que, mientras la Ley Modelo supone que el andlisis de estas dos causales en
sede de anulacion se hard bajo los principios del Estado sede del arbitraje, la
Convencién de Nueva York establece que este analisis en la etapa de reconocimiento y
ejecucion del laudo extranjero, debe hacerse bajo la optica de la legislacion del foro de
ejecucion. Teniendo en cuenta que los conceptos de arbitrabilidad y de orden publico
de la sede de la anulacién y de la sede de la ejecucion muy posiblemente diferiran, el
paralelismo de las causales de anulacion y de negativa del reconocimiento no es

absoluto.

192 FOUCHARD y SAVAGE, 0p. Cit.982, hacen referencia a la problematica de interpretaciones divergentes
aun al interior de la Convencidn de Nueva York. Ver también a REDFERN & HUNTER, op. cit., 641.

193 Articulo 34.2)b)i) y ii), respectivamente.
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2) La interpretacion de las mismas causales por parte de los jueces de distintos
paises puede diferir. En efecto, atendiendo a la diversidad de las culturas juridicas, es
probable que los jueces de dos paises interpreten de forma bien diferente una misma
causal de anulacion. Por lo tanto, el hecho de contar con motivos coincidentes para
dictar la anulacién del laudo y para negar su reconocimiento y ejecucion no garantiza

uniformidad en las decisiones.

En consecuencia, la Ley Modelo, al igual que la Convencion, establece que el
reconocimiento y ejecucion del laudo podran ser negados cuando éste haya sido anulado
por una corte con jurisdiccion primaria. Simultdneamente, la Ley Modelo propone un
sistema que permite, al menos parcialmente, disminuir los conflictos que pueden

presentarse entre la decision de anulacion y la decision de reconocimiento.

-44 -



IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, vale la pena destacar los puntos esenciales de la
problemaética actual en torno a la posibilidad de reconocer y ejecutar laudos arbitrales

anulados:

1) La respuesta a este interrogante, aun bajo la déptica de la Convencion de
Nueva York, no es uniforme. Existe una division ideol6gica acerca de la naturaleza
territorial o deslocalizada del arbitraje internacional, que influye de manera

determinante en la solucion que se de a este problema.

2) El fendmeno del forum shopping es inherente a la etapa de ejecucién del
laudo internacional. EIl vencedor en el arbitraje internacional puede y en ocasiones debe
elegir entre los diferentes paises en los que el demandado tiene bienes para perseguir
sobre éstos la efectividad del laudo. Tratdndose de laudos anulados, la eleccion entre los
distintos foros disponibles se torna mas sensible. EIl acreedor del laudo no solo debe
localizar uno o varios paises en los que el demandado tenga bienes, sino ademas, elegir
entre los distintos paises a aquél o aquéllos en los cuales se resta relevancia a la

sentencia de anulacién. **

Tratandose de la ejecucién de laudos anulados, la busqueda del foro apropiado
no solo esta orientada por el criterio de localizacién de los activos, sino que se
encuentra influenciada por criterios legales relacionados con los efectos que se reconoce

a la sentencia de anulacion extranjera.

En el contexto internacional actual puede afirmarse sin dudas que la atencién de

cualquier acreedor de un laudo anulado se dirige a Paris. Con esta ldgica, la planeacion

104 REDFERN & HUNTER, op. cit., 629.
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contractual de una operacion internacional podria incluir la exigencia de garantias
vinculadas a Francia. De esta forma, el acreedor del laudo anulado tendria un camino

expedito para la satisfaccion de sus intereses.

3) El reconocimiento de un laudo anulado puede resultar contrario a las
expectativas de las partes del arbitraje.'®® Es posible afirmar que quienes celebran un
pacto arbitral y no excluyen de manera expresa el derecho a ejercer los recursos, confian
en que el juez de la sede del arbitraje remediard las eventuales desviaciones mayores en
las que pueda incurrir un tribunal arbitral. Por lo tanto, el hecho de resultar obligado al
cumplimiento de un laudo que resulté declarado invalido, en muchos casos, podra
implicar una gran sorpresa para la parte que logré obtener la anulacion. Teniendo en
cuenta el estado actual del desarrollo del arbitraje, los asesores legales deberan advertir
a sus clientes sobre la posibilidad de obtener la ejecucién de un laudo anulado, de forma
tal que las expectativas acerca del proceso arbitral resulten ajustas a la realidad

normativa internacional.

5) La renuncia al recurso o acciones de anulacion, aun cuando no sea vélida a la
luz de la lex arbitri’® puede tener efectos trascendentales en la etapa de
reconocimiento y ejecucion del laudo anulado. Asi lo demuestra la jurisprudencia
norteamericana, segun la cual, la regla de Chromalloy que propugna por la ejecucién
del laudo anulado, resulta aplicable a aquéllos casos en que las partes pactaron que no
interpondrian recursos en contra del laudo. En consecuencia, una clausula ineficaz a la
luz de la ley que rige el arbitraje, puede abrir las puertas para la ejecucion de un laudo

anulado en los Estados Unidos.

6) El juez del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral siempre debera

verificar si la corte de la anulacién gozaba de jurisdiccion primaria para pronunciar la

1% Wwilliam W. Park, op. cit., 395.
1% Sobre la validez de la renuncia al recurso de anulacién, ver pié de pagina 34.
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anulacion. La sentencia de anulacion dictada por una corte sin jurisdiccion primaria
resulta completamente irrelevante para los efectos del articulo V de la Convencién de

Nueva York.

7) En la actualidad, resulta incierto cual de las distintas posiciones en torno al
problema del reconocimiento y ejecucion de los laudos anulados terminara
imponiéndose a nivel mundial.  Parece improbable que se obtenga un consenso
generalizado que permita reformar la Convencion de Nueva York para implantar un
régimen que se oriente de manera definitiva por alguna de las tres posturas tedricas
posibles ejemplificadas en los casos francés, norteamericano y aleman. La CNUDMI
evidencio una posicion que favorece la aproximacion francesa, al recomendar que la
aplicacion del articulo VII de la Convencion considere la existencia de convenciones
regionales, legislaciones y lineas jurisprudenciales que resultan méas favorables al

reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros anulados.
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