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LA EJECUCION DE LAUDOS ANULADOS EN EL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL#*

DiEGo MONGRELL GONZALEZ**

Resumen: El presente trabajo pretende introducir al lector en la problematica
de la ejecucion, en un pais distinto al de la sede del arbitraje, de los laudos anulados.
En el capitulo I realizaremos una sucinta pero necesaria mencion acerca de la im-
portancia de la sede arbitral hoy en dia, analizando las consecuencias derivadas de
segun se adopte una postura territorialista o universalista. En el capitulo II, entrare-
mos de lleno en la cuestion de la anulacion de los laudos y sus causales segun la Ley
Modelo de la CNUDMI, para después contrastarlas con las causales de denegacion
para el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros que se establecen en la
Convencion de Nueva York y la misma Ley Modelo. Por ultimo, en el capitulo 111,
tomaremos como punto de partida las discusiones doctrinales sobre los articulos V'y
VII de la Convencidn de Nueva York, para luego adentrarnos en la interpretacion ju-
risprudencial de los mismos, marcando especial énfasis en los tribunales franceses
(donde se analizaran casos como “Hilmarton”, “Bechter”, y “Putrabali”), estadouni-
denses (“Chromalloy”, “Termorio”, “Castillo Bozo” y “Commisa”) y holandeses
(“Yukos Capital” y el reciente “Maximov”). Finalmente, expondremos nuestra opi-
nién acerca de la procedencia de la ejecucion de los laudos anulados en la sede.

Palabras clave: arbitraje — ejecucion laudos anulados — denegacion de ejecu-
cion de laudos anulados.

Summary: The aim of this paper is to introduce the reader to the problem of
enforcement of annulled awards in a country other than the seat of the arbitration.
In Chapter I we will have a brief but necessary mention of the importance of the
seat. Further, in the same chapter, we will briefly analyze the consequences of adop-
ting the territorialist and the universalist thesis of the seat. The ergaomnes effect
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derived from the annulment of the award, as well as the current system of “dual con-
trol” of the arbitral award, are the lines of discussion between advocates of one and
another thesis. In Chapter II we will fully address the issue of annulment of arbitral
awards and their causes under the UNCITRAL Model Law, comparing them with
the grounds for refusal of recognition and enforcement of foreign awards set out in
the New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards and the Model Law itself. We will specially distinguish between causes
which can be alleged exclusively by the parties, and those that can be considered
ex officio, to finally focus on the analysis of the ground for non-enforcement of a
foreign award established in art. V.1. (e) of the Convention. To this end, in Chapter
IIT we will take, as starting point, doctrinal discussions on Articles V and VII of
the New York Convention in order to enter into the judicial interpretation thereof,
making special emphasis on French courts (analyzing cases such as “Hilmarton”,
“Bechter” and “Putrabali”), U.S. (“Chromalloy”, “Termorio”, “Castillo Bozo” y
“Commisa”) and Dutch (“Yukos Capital” and the more recent “Maximov”). To fi-
nish with, we will present our personal opinion concerning the enforcement of an-
nulled awards, relying on an ingenious proposal of Professor Paulsson.

Keywords: arbitration — enforcement of annulled awards — refusal of enfor-
cement of annulled awards.

1. INTRODUCCION

Cada dia se acrecienta la controversia respecto de si un laudo anulado' puede
ser reconocido y ejecutado en un pais distinto al de la sede arbitral, sea con base
en la Convencion de Nueva York (CNY), sea en base a la legislacion nacional del
Estado donde se busca la ejecucion, o, como ha ocurrido en algunos casos, en base
a consideraciones de orden publico por los tribunales del lugar de la ejecucion.
Opiniones divergentes han enfrentado a autores de la talla de Van Den Berg® y

1. Por tal debe entenderse, a los efectos del presente trabajo, como aquel laudo final que ha sido
impugnado de nulidad en forma exitosa, ante los tribunales competentes del pais sede de dicho arbitraje,
por la parte perdidosa o agraviada en el procedimiento arbitral.

2. Ha defendido fervientemente su postura acerca del efecto erga omnes que conlleva la anulacion de
un laudo arbitral, y por tanto la imposibilidad de los demas paises de ejecutar y/o reconocer este tipo
de laudos. Algunos de sus trabajos mas sobresalientes son: “The Enforcement of Annulled Awards?” en
ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 9, n° 2, Paris, ICC Services, 1998; “Enforcement of
Arbitral Awards Annulled in Russia” en Journal of International Arbitration”, vol. 27, n° 2, Kluwer Law
International, 2010; “Is the Setting Aside of the Award in the Country of Origin a Necessary Ground for
Refusal of Enforcement?” en The New York Arbitration Convention of 1958: Towards a Uniform Judicial
Interpretation, Kluwer Law International, 1981.
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Paulsson,’ y a tribunales de paises con riquisima trayectoria en materia de arbitraje
comercial internacional, como Francia,* Holanda’ o los Estados Unidos.® Sin em-
bargo, y contrariamente a la conclusion que alcanzariamos con un razonamiento
superficial en la materia, entendemos que el problema de fondo no versa —unica-
mente— sobre una controversia semantica respecto de los arts. V'y VII de la CNY,
sino que, la discusion acerca de la ejecucion de laudos anulados deberia tener, como
punto de partida, la también polémica discusion acerca del verdadero rol de la sede
del arbitraje. Esto Gltimo nos obligara a referirnos al llamado “doble control” del

3. Quien, contrario a van den Berg, opina que es posible interpretar la CNY en el sentido de permitir el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales que han sido anulados. Para ello, esgrime basicamente
dos argumentos de texto: el primero alude a la redaccion del art. V de la CNY que al decir “may " brinda
discrecion a los jueces nacionales para reconocer un aludo anulado; y el segundo, a la disposicion de
derecho mas favorable del art. VII de la CNY, donde se establece que “Las disposiciones de la presente
Convencion no (...) privaran a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener
a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del
pais donde dicha sentencia se invoque”.

4. Cuyos tribunales han interpretado y siguen haciéndolo, con base en la aplicacion de su derecho
nacional mas beneficioso para la ejecucion de laudos no dictados en Francia, que pueden ejecutarse
en ese pais laudos que han sido anulados. El caso paradigmatico en Francia, es “Hilmarton”, donde los
tribunales nacionales franceses ejecutaron un laudo que habia sido previamente anulado en Suiza.

5. Cuya postura actual parece ser la de respetar el efecto erga omnes de la declaracion de nulidad del
laudo, salvo cuando dicha anulacion contrarie el orden piblico holandés, en cuyo caso podra prescindirse
de la decision anulatoria del tribunal nacional de la sede, transformando el laudo ejecutable. Tal fue lo
acontecido en el caso “Yukos Capital v. Rosneft”, donde los tribunales holandeses, aludiendo que el laudo
habia sido anulado —en Rusia— por razones que van en contra del orden publico holandés —argumentos
que se analizaran en profundidad mas adelante—, decidieron prescindir de la anulacion, para proceder a
reconocer y ejecutar el laudo. Sin embargo, posteriormente, en el caso “Maximov v. Novolipetsky”, los
tribunales holandeses denegaron el reconocimiento y posterior ejecucion de otro laudo, también anulado
en Rusia, sobre la base de que, en principio, un laudo anulado no puede ser posteriormente ejecutado en
otro pais, dado que ese laudo ya no existe, salvo que dicho proceso de anulacion hubiere violado, sea en
su contenido, sea en su procedimiento, el orden publico holandés.

6. En donde luego del fallo “Chromalloy v. Arab Republic of Egypt” parecia que la jurisprudencia
norteamericana iba a seguir los pasos de los tribunales franceses, de ejecutar laudos anulados en base a
su legislacion local mas beneficiosa, en lugar de aplicar directamente el art. V CNY. Esto porque la Corte
de Apelaciones del Distrito de Columbia aplico, en el caso en cuestion, la ley nacional norteamericana
(FAA), luego de interpretar el art. VII de la CNY como una norma imperativa. Sin embargo, en los
fallos posteriores “Alghanim, Pertamina” (aunque en este caso, el laudo anulado en un pais distinto del
de la sede, fue efectivamente confirmado por las cortes estadounidenses), “Baker Marine y Termorio”,
la postura de los tribunales estadounidenses mut6 al extremo opuesto, aplicando una interpretacion
sumamente restrictiva del art. V (1) (e) de la CNY, lo que hacia sumamente dificil, sino imposible, el
obtener la ejecucion en los Estados Unidos, de un laudo anulado en la sede hasta 2013, afio en que,
nuevamente, la jurisprudencia norteamericana parece haber vuelto a encaminarse en la senda de la
ejecucion de los laudos anulados, a través de fallos como “Castillo Bozo y Commisa”, aunque por
razones diversas a las explicitadas en “Chromalloy”.
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laudo arbitral y a preguntarnos acerca de la verdadera necesidad —o no— del mismo.
Posteriormente, nos adentraremos en la discusion troncal del presente trabajo, in-
tentando determinar la procedencia, con base en distintos argumentos, de la ejecu-
cion de los laudos anulados. Cabe sefalar que, por razones de espacio, el presente
trabajo no abarcara un gran nimero de legislaciones nacionales sobre arbitraje, ni
copiosa doctrina y jurisprudencia en la materia, sino que tomara principalmente
en cuenta la Ley Modelo de la CNUDMI (Ley Modelo), la CNY, la jurisprudencia
principalmente de Francia, Estados Unidos y Holanda, asi como la opinién doctri-
naria de un pufiado de autores relevantes en la materia.

II. EL ROL DE LA SEDE DEL ARBITRAJE

Como acabamos de sefialar, la discusion sobre la posibilidad de ejecutar lau-
dos anulados, no puede ser honestamente abordada sin, al menos, hacer una somera
referencia a la discusion acerca del verdadero rol de la sede del arbitraje. Existen,
respecto de esto —y como en casi todo lo relativo al derecho—, dos opiniones domi-
nantes, a la vez que antagonicas.

I1.A. Concepcion territorialista

Esta corriente de pensamiento coloca a la sede del arbitraje en un lugar de-
terminante y esencial. Como bien sefiala Correa Angel,” la idea subyacente de esta
teoria es que el arbitraje encuentra en su sede el lazo que lo une a un ordenamiento
juridico interno, el cual le permitira ser valido y al mismo tiempo efectivo. De
hecho, para los defensores de esta concepcion —dentro de los que se encuentran
grandes autores como Poudret—,® la autonomia de la voluntad puede encontrarse en
el origen del arbitraje internacional, siempre y cuando ésta se encuentre encuadrada
en un orden juridico que le confiera existencia, validez y eficacia, ya que en si, la
misma no podria nunca dar lugar a un arbitraje y a un laudo obligatorio entre las
partes. Para esta concepcion, las partes, al elegir la sede arbitral, estan asimismo eli-
giendo deliberada y principalmente la /ex fori de ese pais para aplicarla al procedi-
miento arbitral. Lo mismo puede decirse respecto de los tribunales nacionales de la
sede. Las partes, motivadas por razones tales como las garantias legales, judiciales
y procedimentales que un determinado ordenamiento juridico ofrece, eligen la sede

7. CorreA ANGEL, D, “El reconocimiento y la ejecucion de un laudo internacional anulado en el pais de la
sede arbitral”, en Revist@ e-Mercatoria, vol. 7,n° 2, 2008, p. 5, consultado en [http://www.emercatoria.
edu.co/PAGINAS/VOLUMEN7/PDF02/reconocimiento.pdf] el 5/5/2013.

8. PoupreT, J-F., apud. CORREA ANGEL, ob. cit., p. 6.
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correspondiente a los efectos de quedar sometidas, tanto a la lex fori de la misma,
como a los tribunales nacionales.’

A nuestro modo de ver, sostener lo anterior equivale a decir que las partes, al
elegir la sede, lo hacen con el fin de someterse a los jueces nacionales y a la lex fori
de ese lugar, y no realmente a los arbitros y al procedimiento arbitral por ellas pac-
tado, sea directamente —a través del convenio arbitral—, sea indirectamente —por tra-
tarse del procedimiento elegido por los arbitros—. Entendemos que esta concepcion
territorialista acerca de la importancia de la sede es incompatible con el verdadero
proposito del arbitraje.

I1.B. Concepcion universalista

La concepcion contraria, con la cual coincidimos plenamente, es aquella que
sostiene que la importancia de la sede es poco mas que la de un lugar con la logistica
y las comodidades necesarias para llevar a cabo un proceso arbitral de manera efi-
ciente. Por supuesto que damos por descontado ciertos requisitos basicos'® que toda
sede competente debe cumplir y, sin los cuales, por mas comodidades que existan,
no se nos ocurriria plantearnos su eleccion como sede arbitral. Para esta corriente
de pensamiento, es evidente que la sede del arbitraje no significa mucho mas que
un lugar neutral, al que se ha llegado de comtn acuerdo con la contraparte, pero
que ha sido designado, no con el objeto de someterse a la voluntad de sus tribunales
nacionales, sino de, a 1o mucho, contar con el apoyo de éstos durante la realizacion
del procedimiento arbitral. Las partes no eligen una sede para quedar sometidas a

9. A este respecto, cabe senalar que el proyecto inicial de Convencion de Nueva York, preparado por
la CCI, hacia referencia a un laudo internacional. Es decir, los redactores de la Convencion (y su
intencion) propugnaban por un arbitraje verdaderamente internacional y “deslocalizado”, es decir, sin
nexo particular con un ordenamiento juridico nacional. Fue con posterioridad, y ante la reticencia de
ciertos paises que hace 50 afos todavia estaban fuertemente influenciados por una practica arbitral en
la que las reglas de conflicto de leyes, la nocion de lex arbitri y la sede del arbitraje eran los elementos
determinantes de la regulacion del arbitraje, que los redactores de la Convencion optaron por hacer
referencia a laudo extranjero (o sentencia extranjera, que es la expresion impropia consagrada en el texto
oficial en espafiol) para denotar asi, como se deduce del articulado de la Convencion, la importancia que
la misma quiere otorgar al lugar donde el laudo fue dictado y al ordenamiento juridico de ese Estado.
Sin embargo, 54 afios mas tarde, la importancia del lugar del arbitraje se ha tornado relativa. MANTILLA-
SERRANO, F., “Algunos apuntes sobre la ejecucion de laudos anulados y la Convencion de Nueva York”,
en Revista Colombiana de Derecho Internacional, n° 15, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2009, p. 19.

10. Dichos requisitos son tres: el primero, una legislacion pro-arbitraje, en lo posible, basada en la Ley
Modelo de la CNUDMI; el segundo, contar con un poder judicial con cierta trayectoria y cultura arbitral,
asi como con abogados expertos en la materia; el tercero, la existencia del algun tratado en vigor —como
puede ser la CNY- entre el Estado sede y los Estados donde presumiblemente haya de ejecutarse el laudo.
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la voluntad de los tribunales de ese pais, sino que la competencia de los mismos
—en lo que aqui importa, respecto del recurso de anulacion— es una consecuencia
insalvable que plantean la mayoria de las legislaciones nacionales. A diferencia de
lo que ocurre con la concepcion territorialista, aqui la aplicacion de la lex fori no es
la “causa” de la eleccion por las partes de una sede, sino una “consecuencia’ inevi-
table. En palabras de Matthieu De Boisséson:!! “La sede del arbitraje no crea lazos
sustanciales con la controversia, ¢ incluso, a veces, ésta es escogida por encontrarse
geografica y juridicamente por fuera con respecto al litigio mismo”. La verdadera
voluntad de las partes es someterse a la decision Unica y definitiva del arbitro o del
tribunal arbitral, pero, como inevitablemente debe elegirse una sede,'? esto dara
ciertas competencias —en forma de “efectos colaterales”— a los tribunales nacionales
de la sede, para, entre otras cosas, anular el laudo en base a la lex fori."

11. pE Boisstson, M. apud. Cray, T., “La importancia de la sede del arbitraje en el arbitraje comercial
internacional” en MANTILLA-SERRANO, F. (coord.), Arbitraje Internacional: tensiones actuales, Bogota,
Legis, 2007, t. 1, p. 200.

12. Dado que, como sostiene Clay —uno de los principales exponentes de la multilocalizacion del
arbitraje—: “El tribunal arbitral no puede encontrarse en un espacio no gravitacional, no puede residir en
un espacio sideral, siendo inevitable que €l se encuentre en el espacio territorial de un pais, y en este caso
se puede concluir que él tiene una sede ” (ob. cit. p. 195).

13. De la misma manera que lo prevé el Derecho francés, numerosas legislaciones prevén que la sede del
tribunal arbitral que ha proferido el laudo es el lugar en el cual ha de ser intentado el recurso de anulacion
(art. 1504 del Nuevo Codigo de Procedimiento Civil). Este sistema, instaurado en 1981, rompe con la
jurisprudencia anterior —con la cual nosotros concordamos y estimamos mas propicia— que negaba el
recurso de anulacion —promovido ante los tribunales franceses— de laudos que no tuviesen ningun punto
de conexion con Francia, incluso cuando ellos hubiesen sido proferidos en Francia. Esta jurisprudencia,
emitida por la Corte de Apelaciones de Paris el 21 de febrero de 1980 en el caso “Gotaverken Arendal AB
v. Libyan General National Maritime Transport Company”, declar6 inadmisible el recurso de anulacion
interpuesto en contra de un laudo proferido en Francia (en un arbitraje CCI) bajo el argumento de que
éste no contenia ningun punto de contacto con la Ley francesa (la ley aplicable al procedimiento era
otra distinta a la francesa). Esta concepcion de la Corte francesa, sin embargo no perdurd, por un lado,
debido a la preocupacion por armonizar las soluciones internacionales, y por otro, por la concepcion
unanimemente aceptada sobre la reparticion de competencias entre los diferentes Estados interesados en
el laudo arbitral. Segtin esta concepcion, el Estado sede del arbitraje es el inico competente para conocer
de un recurso de anulacion contra el laudo.
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II.C. Consecuencias practicas de la adopcion de una u otra postura

A) Adopcion de la tesis territorialista de la sede

Si se considera, como lo hacen los territorialistas, que la sede del arbitraje
equivale a una especie de “jurisdicciéon municipal del foro”, entonces cabe concluir
que la lex fori regula el convenio arbitral, asi como la formaciéon y composicion del
tribunal arbitral, el procedimiento arbitral, y las formalidades del laudo. Segun este
punto de vista, los tribunales nacionales deben supervisar el correcto funcionamien-
to de los aspectos procesales del arbitraje y, por tanto, tendran el poder, al final del
proceso arbitral, de confirmar o anular el laudo. Para esta corriente de pensamiento,
el arbitraje se encuentra anclado al ordenamiento juridico del Estado sede.

a) El “doble control” unilateral del laudo arbitral

El peso excesivo asignado a la sede arbitral por la gran mayoria de los actores
del mundo del arbitraje actual, determina que, hoy en dia, el sistema judicial de
control del laudo arbitral, se pueda enmarcar dentro de lo que denominaremos, sis-
tema de “doble control unilateral”. El concepto del doble control del laudo arbitral
es bien sabido y ha sido estudiado y desarrollado por varios autores'* de prestigio. A
saber: el laudo arbitral cuya ejecucion se pretende en un pais distinto del de la sede,
podra ser controlado, tanto por los tribunales nacionales de la sede, durante el pro-
cedimiento de anulacion del mismo (este es el llamado “control primario”), como
por los tribunales del pais donde se pretende ejecutar dicho laudo, durante el proce-
dimiento de exequatur (es el llamado “control secundario). Hasta ahora, —si bien el
hecho de que el laudo tenga dos instancias de control nos parece excesivo— parece
no existir problema alguno. Sin embargo, el sistema del “doble control” no es tan
eficiente como parece, dado que sélo funciona unilateralmente. ;Qué significa esto?
Significa que, si un laudo es impugnado de nulidad por la parte perdidosa y el juez
de la sede decide confirmarlo, existe todavia una piedra mas en el camino de la parte
victoriosa en ambos procedimientos —el arbitral y el de nulidad—, que es el analisis
inevitable, obligatorio, independiente y genuino que debe realizar el juez del pais
donde dicho laudo se pretende ejecutar (en los paises del Cono Sur: procedimiento
de exequatur). Casi seguramente, la parte que resultd perdidosa en el procedimiento
arbitral y que luego impugno el laudo de nulidad —sin éxito—, intentara esgrimir ante
el juez del exequatur, los mismos —y tal vez nuevos e injustificados— argumentos

14. En nuestro pais, ver et. al., Carvano, R. J., Control Judicial en el Arbitraje, Buenos Aires, Ed.
Abeledo Perrot, 2011, 1* edicion, pp. 399 y ss.
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que aleg6 ante el juez de la nulidad. Si esto ocurre, la decision del juez de la sede
—de no anular el laudo— no vincula al juez del lugar del exequatur, lo cual parece
logico, dado que las razones por las cuales el juez de la sede decidié confirmar el
laudo, pueden no ser de recibo en el pais donde dicho laudo busca ser ejecutado.
Sin embargo, lo mas logico seria que esto fuera igual, también en el sentido inverso,
es decir, que cuando un laudo sea anulado por el juez de la sede, esta decision no
vinculara de manera alguna al juez del exequatur, en el sentido de que éste pudiese
optar libremente por ejecutar dicho laudo —no anulado en su territorio—, siempre que
ello no fuere contrario a las reglas de reconocimiento y ejecucion de laudos extran-
jeros de su pais, o al orden publico nacional. Sin embargo, en la practica, esto no
funciona asi, dado que, salvo Francia —cuya jurisprudencia ha sido constante en el
sentido de prescindir de la anulacion de un laudo en la sede siempre y cuando dicho
laudo pueda ser ejecutado de acuerdo con la ley nacional francesa—, todas las demas
jurisdicciones coinciden en otorgar un efecto erga omnes a la nulidad de un laudo,
haciendo casi imposible su ejecucion en dichos paises. '

b) El efecto “erga omnes” de la anulacion del laudo

Es la postura seguida por la inmensa mayoria de la jurisprudencia actual, asi
como por autores de la talla de Van Den Berg, principal defensor de la misma. Este
autor considera que si un laudo arbitral ha sido anulado por la autoridad competente
del pais en que, o conforme cuya ley se dictd, ninglin otro Estado podra reconocerlo
o ¢jecutarlo al amparo de la CNY, por lo que la anulacién tendra efectos extraterri-
toriales.'® El laudo anulado, en opinién de Van Den Berg, deja de existir como tal, y
por tanto ningun juez puede volverlo a la vida (ex nihilo nihil fit).

Por otro lado, esta parece ser la postura seguida por la propia Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), quien ha
entendido que “La anulacion de un laudo en el pais en que ha sido dictado impide
su ejecucion en todos los demas paises, conforme al inc. ¢) del parr. 1° del art. V

15. Las contadas excepciones a esta realidad, pueden observarse en jurisdicciones como Estados Unidos
—ver “Chromalloy” y mas recientemente “Commisa” y Holanda —ver “Yukos Capital v. Rosneft”—,
cuyos tribunales, muy aisladamente, han ejecutado laudos anulados sobre la base de que la anulacion ha
constituido una flagrante violacion al orden publico de esos paises.

16. “La regla generalmente aceptada con respecto a los laudos anulados es que si ha sido anulado en
el pais de origen (generalmente el lugar de la sede del arbitraje), no puede ser ejecutado en otro (...)
La ventaja de esta regla es que si el laudo fue anulado en el pais de origen, el juego terminé. La parte
[vencedora en el laudo, pero perdidosa en el juicio posterior de nulidad] se abstendria de intentar su
ejecucion en otros, si supiera que la ejecucion le sera denegada”. VAN DEN BERG, A. J., “Enforcement
of Annulled Awards?”, en The ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 9, n° 2, Paris, ICC
Services, 1998, p. 15y ss.
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de la Convencion de Nueva York y al apart. v) del inc. a) del parr. 1° del art. 36 de
la Ley Modelo”."” Asi también se sefiala que durante los trabajos preparatorios que
culminaron con la redaccion del texto final de la Convencion, fue claro para todas
las delegaciones que la anulacion del laudo por los tribunales del lugar sede del
arbitraje tendria efectos universales.'®

B) Adopcion de la tesis universalista de la sede

El hecho de concebir a la sede del arbitraje como un simple vinculo juridico
cuya eleccion por las partes lo es Ginicamente por meros factores de conveniencia,
conlleva la conclusion de que los poderes de los arbitros no derivan —al menos
unicamente— del Estado que oficia como sede, sino de la voluntad de las partes, asi
como de la totalidad de los ordenamientos juridicos que reconocen la validez del
convenio arbitral y, por tanto, también del laudo. Por ello, puede sostenerse —bajo
esta concepcion universalista— que los arbitros no tienen foro nacional per se y, con-
secuentemente, las decisiones de los tribunales nacionales de la sede del arbitraje no
deberian tener demasiada influencia en la determinacion de la validez de los laudos
dictados por aquellos.

a) La crisis del efecto “erga omnes” de la anulacion del laudo

La consecuencia principal de adoptar la postura universalista respecto de la
importancia de la sede del arbitraje —siempre hablando en referencia al objeto del
presente trabajo—, es la crisis del efecto erga omnes que los territorialistas le atri-
buyen a la anulacion del laudo. Es el caso, por ejemplo, de la conocidisima juris-
prudencia “Hilmarton”," en donde los tribunales franceses estimaron que, no por
el hecho de que el laudo haya sido anulado por las jurisdicciones del Estado en el
cual ¢l fue proferido (Suiza en este caso), debe necesariamente rechazarse su exe-
qudtur en Francia. La Corte de Casacion francesa entendid que el solo hecho de
que el laudo hubiere sido proferido en Suiza, no conlleva que se trate de un laudo
de esa nacionalidad, sino que, por el contrario, se trata de un laudo internacional.
Por consiguiente, dicho laudo sigue existiendo atn luego de su anulacion en el pais
de la sede. Asimismo, en el caso “Putrabali”,?® la misma Corte de Casacion fran-
cesa, ademas de afirmar el principio establecido en “Hilmarton”, establecid que un

17. UNCITRAL, “Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional”, nota de la
Secretaria (A/CN.9/309), Anuario 1988, vol. XIX, pp. 130y 131.

18. SAMPLINER, Gary. H., apud. Carvano, Roque J., ob. cit., pp. 420-421.
19. Caso que se analizard mas en profundidad infi-a.

20. “PT Putrabali Adyamulia v. Rena Holding”, apud. Carvano, Roque J., ob. cit., p. 448.
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laudo internacional no esta vinculado a ningtn orden juridico estatal y, por tanto
es una decision de justicia internacional, cuya regularidad es examinada conforme
las reglas aplicables en el pais donde se procura su reconocimiento —en este caso,
Francia—, no importando el hecho de que dicho laudo hubiese sido anulado en el
pais de la sede. Esta jurisprudencia ha sido continuamente confirmada en Francia,
e incluso una sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris del 29 de setiembre de
2005 ha afirmado que el principio de que “Las sentencias dictadas en un procedi-
miento de anulacion, a semejanza de las dictadas en un procedimiento de exequatur,
no producen efectos internacionales, ya que ellas no se refieren mas que a una fa-
cultad soberana sobre el territorio en el cual se ejerce” se trata de un “principio fun-
damental del arbitraje en el derecho francés”.?! Como se pregunta entonces Clay:*
(Qué puede ser mas determinante que la ejecucion de un laudo anulado en el Estado
de la sede del arbitraje para demostrar que ésta no tiene tanta importancia como la
tenia otrora?

En resumen, la regla que podria derivarse de los casos “Hilmarton” y
“Chromalloy”, es que, la anulacion, por un tribunal nacional, de un laudo proferido
en esa sede, no acarrea efectos internacionales y, por ende, no obliga a un tribunal
de otra jurisdiccion. Es decir, ante la disyuntiva entre otorgar un mayor peso a la
ejecucion de un laudo arbitral extranjero o una sentencia judicial que lo anula, lo
primero debe prevalecer.

b) Hacia la eliminacion del “doble control” unidireccional

Dadas las razones explicitadas supra,® entendemos innecesaria la doble ins-
tancia de control unidireccional del laudo (para los casos en que el mismo deba ser
ejecutado en un pais distinto al de la sede), a saber: la instancia de anulacion ante
los tribunales nacionales de la sede arbitral, seguida de la instancia de oposicion al
reconocimiento y ejecucion del laudo en un pais distinto al de la sede.

Teniendo en cuenta que el juez del lugar de ejecucion del laudo siempre reali-
zara el control del mismo, entendemos superfluo o innecesario el control judicial del
laudo en el pais de la sede. El control realizado por el juez del pais de la ejecucion,
sera el genuino control, dado que sera en ese pais —y no en el de la sede—, donde el
laudo desplegara sus efectos.

21. Courd’Appel de Paris, en el caso Direction Générale de ['aviationcivile de I’Emirate de Dubai v.
Société Internationale Bechtel en Revue de I’Arbitrage, 2006, n° 3, pp. 695 y ss.

22. Cray, T., ob. cit., p. 202.
23. Entre ellas, la mas importante es que la decision del juez nacional de la sede de confirmar un laudo
no tiene efecto alguno respecto de la revision que realizan los jueces del lugar de la ejecucion. Asimismo,

la decision de anulacion del juez de la sede debiera pesar de igual forma que la decision contraria de
confirmarlo, por las razones que se analizaran infra.
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Lo anterior nos lleva entonces, a dos conclusiones: la primera, es la absoluta
procedencia de la renunciabilidad a las causales de anulacion que establecen algu-
nas de las jurisdicciones mas avanzadas en materia de arbitraje comercial interna-
cional.* La segunda, que compone la idea central del presente trabajo, es el deber
—ya no la posibilidad, lo cual esta expresamente contemplado en la Convencion de
Nueva York— de los jueces ante los cuales se busca el reconocimiento y la ejecu-
cion de los laudos arbitrales, de prescindir del hecho de que el laudo hubiere sido
anulado por un juez nacional de la sede. Esta prescindencia, entendemos, debiera
ser absoluta, dado que el juez del lugar de la ejecucion, al enfrentarse con un lau-
do anulado —si bien creemos que seria diligente y de buena técnica judicial tomar
conocimiento acerca de las razones de la anulacion—, deberd realizar un control
independiente y con base en su propia ley nacional, sin tomar en cuenta la lex arbi-
tri en cuanto al procedimiento, la arbitrabilidad de la materia sometida, o el orden
publico. La decision que debe tomar el juez de la ejecucion respecto de estos temas,
debera realizarse a la luz de la propia ley del lugar de la ejecucion, tnica ley que
el juez de dicho lugar tiene el deber de proteger y respetar. Y si bien es cierto que
el mismo deber pesa sobre el juez de la sede, también es cierto que el s6lo hecho
de que un laudo sea dictado en su pais pero no ejecutado en €1, no podra significar
jamas, en nuestra opinion, una verdadera violacion de sus leyes.

En nuestra opinion, si bien deberia tender a eliminarse el control primario
(control de nulidad del laudo por los tribunales de la sede), entendemos que di-
cho extremo esta lejos de lograrse, debido a que no existe aun —ni de parte de los
Estados, ni de parte de los comerciantes— una cultura de “control unico” (secunda-
rio, es decir, en el lugar de la ejecucion). Por tanto, lo maximo a lo que podria as-
pirarse tomando en cuenta las actuales regulaciones y concepciones conservadoras,
seria a establecer, como ya lo han hecho las legislaciones mas audaces,” la opcion
de renunciar a la accion de nulidad. En todo caso, un paso ain mas audaz que este,
pero menos que el primero, podria ser el de adoptar un sistema de optin de impugna-
ciones, es decir, establecer en las legislaciones nacionales, como principio general,
la imposibilidad de impugnar de nulidad los laudos definitivos dictados en dichos
paises, salvo que las partes hayan acordado otra cosa, para lo cual, subsidiariamen-
te, se deberan establecer una serie de motivos tasados de impugnacion, sin que las
partes tengan la posibilidad de ampliarlos.

24. Varios paises han adoptado esta solucion, algunos, condicionandolo a que, por ejemplo, las partes del
arbitraje no sean nacionales de dicho pais. Algunos ejemplos son: Suiza, Tinez, Bélgica, Suecia, Pert,
Panama y Francia.

25. Ver nota al pie anterior.
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III. ANULACION, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LOS LAUDOS

IILLA. Concepto de anulacion

La accion?® de anulacion del laudo es aquella iniciada por la parte que resulta
vencida en el procedimiento arbitral. Ella es ejercida ante los tribunales judiciales
de la sede, que son, en la inmensa mayoria de los casos, los tinicos competentes para
entender sobre la anulacion de los laudos proferidos en su territorio. El objetivo de
dicha accién de anulacion serd, la mayoria de las veces, que el tribunal nacional en
cuestion declare que el laudo impugnado deba ser dejado sin efecto (es decir, que
sea “anulado”), o al menos, que modifique alguno de los aspectos del laudo.

La accion de anulacion contra un laudo final, de acuerdo a lo establecido en la
Ley Modelo, debera fundarse en uno de los motivos concretos que dicha ley enume-
ra.?” Su caracter tasado cierra el paso a interpretaciones analogicas, pero, lamenta-
blemente, no es obstaculo para que, la generalidad con que muchas veces se encuen-
tran formulados algunos de ellos, permita cobijar en su seno causas que no estan
expresamente previstas en la Ley o lo estan en otros preceptos de su articulado, o se
deducen de ellos. Pero, salvo puntuales excepciones, el alcance del control judicial
del laudo no se extiende a la revision de la cuestion de fondo. El tribunal nacional,
al resolver sobre la accion de anulacion, no debe asumir el pleno conocimiento de
los aspectos facticos y juridicos de la controversia resuelta por los arbitros a modo
de revision completa de esa resolucion, sino que, limitando su cognicion al motivo

26. Entendemos mas propicio llamarlo de esta manera, dado que el término “recurso” empafia la idea
de un “laudo final”. En Espaiia, por ejemplo, la nueva Ley de Arbitraje 60/2003 del 23 de diciembre ha
suprimido el término “recurso de anulacion” que figuraba en la Ley anterior 36/1988 de 5 de diciembre
y lo ha suplantado por “accion de anulacion”, adaptandolo a la realidad de lo que el instrumento es: no
un recurso sino un proceso judicial autbnomo de naturaleza rescindente, iniciado mediante demanda en
la que se ejercita una accion independiente. Lo que se intenta contra el laudo para rescindir su eficacia,
no se logra por el vehiculo del recurso, dado que en el arbitraje no estamos en presencia de actos
jurisdiccionales estatales que generen resoluciones jurisdiccionales susceptibles de recurso. Esto nos
lleva a la necesaria conclusion de que el laudo es “irrecurrible”; la accion de nulidad no es un recurso que
abre una segunda instancia judicial, dando lugar a un procedimiento hibrido (arbitral-judicial) que solo
podria entenderse (y a duras penas) desde una concepcion radicalmente jurisdiccionalista del arbitraje,
que hoy nadie defiende, sino un instrumento autonomo para dar satisfaccion al derecho a la tutela judicial
efectiva que siguen conservando las partes en el procedimiento arbitral. CorRbON MoreNo, F., Arbitraje y
Jurisdiccion: algunas cuestiones polémicas, Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 64-65.

27. El art. 34 de la Ley Modelo establece que “Contra un laudo arbitral sé/o podra recurrirse ante un
tribunal mediante una peticion de nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo...” Otro
ejemplo es la Ley Espafiola de Arbitraje 60/2003 del 23 de Diciembre, cuyo articulo 41.1 establece que
“el laudo solo podra anularse...”
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de anulacion alegado en la demanda, decidira si la posible infraccion cometida debe
llevar aparejada o no la sancion de anulacion del laudo.

IIL.B. Causales de anulacion de un laudo establecidas en la Ley Modelo

Mas alla de que el eje del presente trabajo es el reconocimiento y la ejecucion
de los laudos en un pais distinto al de la sede, y dentro de ellos, los que han sido anu-
lados, se nos hace necesario hacer una somera referencia respecto de las causales
de anulacion que establece la Ley Modelo,?® dado que, como se vera mas adelante,
sera vital el hecho de distinguir, a la hora de determinar si procede la ejecucion de
un laudo anulado, la causa de dicha anulacion.

A) Causales de anulacion que pueden ser alegadas unicamente por las
partes en el proceso

Basicamente, la Ley Modelo establece seis “motivos” en base a los cuales
procedera que la parte perdidosa en el procedimiento arbitral, impugne el laudo
ante los tribunales competentes del pais de la sede. Los primeros cuatro motivos®
son aquellos cuya declaracion corre por cuenta del interés de la parte que lo alega,
mientras que los dos ltimos,*® son declarables de oficio, porque, en teoria, su de-
claracion interesa a la sociedad en su conjunto, mas alld de que las partes puedan o
no alegarlos.

El articulo 34.2).a) de la Ley Modelo, establece que el laudo “s6lo” podra ser
anulado (...) cuando la parte que interpone la peticion pruebe: i) Que una de las
partes en el acuerdo de arbitraje (...) 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 ese respecto, en virtud de la ley de este Estado [sede del
arbitraje]; o ii) Que [la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral] no ha sido
debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitra-
les o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos [de defensa];
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 (...); 0 iv)
Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajus-
tado al acuerdo entre las partes (...) o a falta de dicho acuerdo, que [la composicién
del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral] no se han ajustado a esta Ley.

28. Las mismas estan establecidas en el art. 34.2.
29. Art. 34.2).a).
30. Art. 34.2).b).
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De la observacion de dicho articulo, se concluye que los cuatro primeros mo-
tivos para impugnar un laudo arbitral seglin la ley modelo, se basan en cuestiones
de “invalidez” del convenio arbitral (art. 34.2.a.1), violacion del debido proceso
(art. 34.2.a.ii), falta de jurisdiccion de los arbitros (art. 34.2.a.iii) y otras cuestiones
procesales (art. 34.2.a.iv). Dichas causas deberan ser probadas por el solicitante.

B) Causales que pueden ser relevadas de oficio por el juez de la anulacion

No obstante lo anterior, existen dos causas adicionales que pueden ser consi-
deradas por un tribunal nacional de oficio, es decir, sin necesidad de que las mismas
sean alegadas, y mucho menos probadas por las partes. Estas son: la inarbitrabilidad
de la cuestion sometida a la decision de los arbitros, y la violacion del orden publico.

El art. 34.2).b) de la Ley Modelo, establece que el laudo arbitral podra ser
anulado de oficio (...) cuando el tribunal compruebe: 1) Que, segtn la ley de este
Estado [sede], el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii) Que el
laudo es contrario al orden publico de este Estado [sede].

Parece 16gico y absolutamente atendible que un juez nacional del Estado en
donde el laudo ha sido proferido tenga la potestad de dejarlo sin efecto cuando
dicho laudo verse sobre una materia no arbitrable en dicho Estado —lo cual gene-
ralmente afecta al orden ptblico—, o cuando el contenido®' de lo laudado sea con-
trario al orden publico nacional, sobre todo, si existen posibilidades de que dicho
laudo sea ejecutado en el pais de la sede. Sin embargo, y a los efectos del presente
trabajo, resulta relevante realizar una observacion: dado que la Ley misma se en-
carga de establecer que estos dos supuestos (inarbitrabilidad y violacion al orden
publico) deben considerarse a la luz de la legislacion del Estado sede, creemos que
los efectos de una declaracion de nulidad de un laudo con base en alguno de estos
supuestos, deben ser, en principio, meramente territoriales y no erga omnes. Si con
motivo de un posterior intento de ejecucion en un pais distinto al de la sede, los
tribunales encargados del reconocimiento y ejecucion de este pais consideran que
el laudo versa sobre una materia no arbitrable o que su contenido lesiona el orden
publico del pais donde el laudo pretende ejecutarse, entonces deberan denegar su
ejecucion. Pero dicha denegacion, no sera como consecuencia de la imposibilidad
del tribunal del exequatur de ejecutar un laudo anulado, sino producto de una valo-
racion independiente —tomando en cuenta sus propias leyes nacionales y no las de
la sede— que llevo a este tribunal a entender la no procedencia de la ejecucion. Por

31. Entendemos que las razones procedimentales que pueden llegar a afectar al orden publico de la
sede no estan comprendidas dentro del numeral en analisis, dado que, por mas que la Ley no lo diga
expresamente, estos motivos de anulacion son los contemplados en los numerales ii) y iv) del apartado
a) del art. 34.
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lo dicho, entendemos que estas dos causales de anulacion sefialadas tienen sentido
siempre que el laudo vaya a ejecutarse en el pais de la sede del arbitraje, pero care-
cen absolutamente de aquél a la hora de que un tribunal de un pais distinto al de la
sede arbitral sea requerido para reconocer y ejecutar dicho laudo.

III.C. Conceptos de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros

Reconocimiento y ejecucion son dos cosas distintas, pero el uno es condicion
de la otra: mientras el reconocimiento tiene por objeto otorgar a la sentencia o laudo
extranjero el caracter de acto jurisdiccional valido y eficaz en el ordenamiento na-
cional en el cual se persigue su invocacion como fuente de derechos u obligaciones,
la ejecucion, por su parte, consiste en el cumplimiento forzado de una sentencia o
laudo extranjero, previamente reconocido por el Estado. Sin embargo, y por una
razon de pura practicidad, de ahora en adelante utilizaremos el término “ejecucion”
para referirnos al procedimiento de reconocimiento y ejecucion de un laudo en un
pais distinto al de la sede del arbitraje.

Los Estados —en donde el laudo pretende hacerse ejecutar— generalmente se
reservan el derecho de ejercer un determinado control del laudo, a través del cono-
cido exequdtur, cuya funcion es controlar que ese laudo haya sido producto de un
procedimiento en donde se hayan respetado las garantias basicas, y que su conte-
nido no vulnere principios considerados esenciales en el ordenamiento juridico del
pais donde el laudo pretende ser ejecutado.

IIL.D. Causales establecidas en la CNY para la denegacion de la ejecucion de
un laudo extranjero

Como anunciabamos en la introduccion del presente trabajo, tomaremos en
cuenta principalmente las causales expresadas en la CNY, por tratarse del tratado de
mayor alcance y el que mas adhesiones ha tenido en materia de reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros.

Las mencionadas causales que habilitan la denegacion del reconocimiento de
un laudo extranjero, se encuentran en el art. V de la CNY. Existe consenso a nivel
mundial en cuanto a la taxatividad de las causales, lo cual significa que no habra es-
pacio para agregar otro supuesto de denegacion al reconocimiento de una sentencia
arbitral extranjera (laudo en el lenguaje de la CNY) a aquellos que prevé el art. V.
Sin embargo, no es tal el consenso cuando se trata de afirmar el caracter potestativo
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que otorga la CNY a los jueces del reconocimiento para decidir ante la efectiva
configuracion de alguno de los supuestos del art. V.3

Al igual que ocurre con las causales que establece la Ley Modelo para la
anulacion del laudo,® el art. V de la CNY distingue, entre las causales para denegar
el reconocimiento y la ejecucion, aquellas que deberan ser alegadas y probadas por
la parte que la invoque —buscando asi la denegacion de la ejecucion del laudo—* y
aquellas que seran —o “podran” ser— consideradas de oficio, por mas de que también
puedan ser alegadas por las partes.’

A) Causales que deben se alegadas unicamente por las partes en el proceso
de reconocimiento y ejecucion

El mencionado articulo V establece que: “Sdlo se podra denegar el reconoci-
miento y ejecucion de la sentencia [arbitral], a instancia de la parte contra la cual es
invocada, si esa parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide
el reconocimiento y la ejecucion: (a) Que las partes (...) estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la Ley que le es aplicable [al convenio arbitral] o que di-
cho acuerdo no es valido en virtud de la Ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiera indicado (...), en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado
la sentencia; o (b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de ar-
bitraje o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa;
o0 (c¢) Que la sentencia [laudo] se refiere a una diferencia no prevista en el compro-
miso [convenio arbitral] (...), o contiene decisiones que exceden los términos del
compromiso o de la clausula compromisoria [convenio arbitral] (...); o (d) Que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento [arbitral] no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion
del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la Ley del pais
donde se ha efectuado el arbitraje; o () Que la sentencia [laudo arbitral] (...) ha

32. En lo que nos importa a los efectos del presente trabajo, autores como van den Berg han sostenido la
imposibilidad de que un laudo afectado por la causal del art. V.1. () [que el laudo haya sido anulado por
una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido dictado] pueda ser ejecutado
por un juez en un Estado distinto al de la sede. van DEN BERG, A. J., “Enforcement of Arbitral Awards
Annulled in Russia”, en Journal of International Arbitration, vol. 27, n° 2, Kluwer Law International,
2010, p. 8.

33. Art. 34.2) comentado supra.
34. Son las contempladas en el art. V.1. (a), (b), (c), (d) y ().
35. Son las contempladas en el art. V.2. (a) y (b).
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sido anulada (...) por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya
Ley, ha sido dictada esa sentencia [laudo arbitral]”.

Como se aprecia, estas causales son practicamente idénticas a las establecidas
en los arts. 34.2).a) y 36.1).a) de la Ley Modelo, que refieren a las causales de anu-
lacion de los laudos y a las de denegacion de la ejecucion y reconocimiento de los
mismos, que s6lo podran ser alegadas por las partes. Esta armonia entre los dos ins-
trumentos mas importantes en lo que a arbitraje comercial internacional se refiere
—aunque, en puridad, la Ley Modelo no es un instrumento internacional, ya que no
permite a los paises suscribirla, pero la idea es que sea adoptada como norma inter-
na por cada pais—, es digna de celebracion, y permite que los paises signatarios de la
CNY, al adoptar una Ley nacional de arbitraje basada en la Ley Modelo, no puedan
denegar la ejecucion un laudo extranjero —a lo cual, en principio, estan obligados
por la CNY—, basandose en normas internas sobre reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros. La mencionada armonia, ademas, cobra especial rele-
vancia cuando hablamos de paises no signatarios de la CNY, dado que su “omision”
quedaria “salvada” si han adoptado la Ley Modelo, al menos en lo que respecta al
régimen de ejecucion de laudos extranjeros.

Una importante conclusion que podemos inferir a los efectos del presente tra-
bajo es que en el —extrafio pero posible— caso de que la parte que pretenda evitar
la ejecucion del laudo anulado no alegue dicho extremo (es decir, omita alegar que
dicho laudo ha sido anulado), el juez del exequdtur no podra relevar esta causal
de oficio, y por lo tanto, debera proceder a la ejecucion del laudo si es que estima
que el mismo no adolece de alguno de los demas vicios descritos en los restantes
numerales del art. V.1 y 2.

B) Causales que pueden ser consideradas de oficio en el proceso de
reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros

Simétricamente a lo que ocurre en los también ya mencionados arts. 34 y 36
de la Ley Modelo, el numeral 2 del art. V establece las dos causales que podran ser
consideradas de oficio por el juez del lugar de la ejecucion, mas alla de que ellas no
haya sido alegadas por la parte que intenta la denegacion de la ejecucion.

El art. V.2 de la CNY establece que “También se podra denegar el reconoci-
miento y la ejecucion de una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba: (a) Que, segin la Ley
de ese pais [se refiere al pais de la ejecucion], el objeto de la diferencia no es sus-
ceptible de solucidn por via de arbitraje; o (b) Que el reconocimiento o la ejecucion
de la sentencia [arbitral] serian contrarios al orden publico de ese pais”.

Como podemos apreciar, estas causales adicionales que pueden ser apreciadas
de oficio, también coinciden con las establecidas en los arts. 34.2).b) y 36.1).b) de
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la Ley Modelo referentes a la anulacion y reconocimiento y ejecucion de los laudos
respectivamente.

IV. { PUEDE UN PAIS DISTINTO AL DE LA SEDE EJECUTAR UN LAUDO ANULADO?

IV.A. La discusion en torno a la Convencion de Nueva York de 1958

La CNY debe ser el punto de partida* de cualquier discusion concerniente a
la ejecucion de laudos arbitrales anulados. Si bien existen otros instrumentos regio-
nales que hacen referencia al tema,*” ninguno de ellos tiene la importancia y el peso
de la CNY, que ha sido adoptada por 148 paises.

A) Los arts. V.1 y VII de la CNY

El hecho de que un laudo anulado®® pueda o no ser ejecutado en otra ju-
risdiccion, en principio estd regulado en el art. V.1. (e), que establece —como ya
expresamos— que un juez “podra” denegar el reconocimiento y ejecucion de una
sentencia arbitral cuando “...la sentencia [arbitral] (...) ha sido anulada (...) por
una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido dictada
esa sentencia [arbitral]”.

Como es cada vez mas aceptado, entendemos con Paulsson® que es posible
interpretar la CNY en el sentido de permitir el reconocimiento y ejecucion de laudos

36. Si bien supra sefialamos que el punto de partida sobre la discusion de la ejecucion de laudos anulados
era la importancia otorgada a la sede, esto es asi desde el punto de vista ideologico, mientras que desde
el punto de vista positivo-legal, estimamos que la CNY debe ser el punto de partida.

37. Por ejemplo la Convencion de Panama de 1975, o la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961, cuyas normas acerca del reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros son
mas “permisivas” que las de la CNY, dado que, por ejemplo, no incluyen como causal de denegacion a
la ejecucion de laudos extranjeros el hecho de que el mismo hubiere sido anulado en la sede. Por tanto,
un juez de un Estado firmante de dicha Convencion debera dar ejecucion a un laudo anulado en otro
Estado firmante, siempre que dicho laudo no adolezca de algun vicio que la Convencion establezca
expresamente como causal de no reconocimiento.

38. El texto del art. V.1. (e) de la CNY también hace referencia a los laudos que no son obligatorios para
las partes, o que hayan sido suspendidos en el Estado sede del arbitraje, pero estas consideraciones son
irrelevantes a los efectos del presente trabajo, donde pretende estudiarse la ejecucion de los laudos anulados.

39. PauLsson, J., “Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding a Local Standard Annulment”, en The
ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 9, n° 1, Paris, ICC Services, 1998, p. 14.
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que han sido anulados. Sin embargo, el Profesor van den Berg* disiente de aquel,
argumentando que un laudo anulado esta legalmente muerto y es ex nihilo nihil fit
(de la nada, nada adviene). Y prosigue el autor agregando que, siendo un laudo el
producto de un sistema juridico que esta comprendido tanto por el derecho local
como por las decisiones de los tribunales domésticos —y aqui puede apreciarse la
clara concepcion territorialista de van den Berg—, los 6rganos mejor dotados para
decidir sobre la regularidad del arbitraje conllevado de conformidad con sus reglas
son los tribunales del lugar del arbitraje. Por consiguiente, sostiene, los tribunales
de otros paises —tribunales donde se pide el reconocimiento y ejecucion del laudo
anulado— deberan dar referencia a la anulacion por los tribunales del lugar del arbi-
traje y abstenerse de reconocer/ejecutar los mismos.

No obstante, en nuestra opinioén, y mas alla del respeto que nos debe la opi-
nién de van den Berg, el art. V.1. (e) de la CNY es claro en el sentido de que per-
mite, mas no exige, el no reconocimiento o ejecucion de un laudo extranjero.*! Al
utilizar la palabra “podra” —en contraposicion a “debera”— se obtiene una redaccion
potestativa, otorgando al tribunal que conozca de una solicitud de reconocimiento
y/o ejecucion la discrecion de ejecutar o no el laudo.*? Por tanto, en nuestra opinion
es claro que el art. V.1. (¢) de la CNY permite la ejecucion de laudos anulados en
el extranjero.*

Cabe acotar sin embargo, que la version francesa del art. V de la CNY difiere
un tanto de las demas versiones, en el sentido de que parece estar redactada de for-
ma mas imperativa que el “may” de la version inglesa o el “podra” de la version en
espafiol. Esto ha llevado a autores como Fouchard* a sostener que “es discutible
que el art. V de la Convencion de Nueva York no impone al juez rechazar el exe-

40. VAN DEN BERG, A. J., “Enforcement...”, p. 15.

41. El mencionado articulo dispone: “Solo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de la
sentencia [arbitral]... si... la sentencia [arbitral] ha sido anulada...”

42. GonzALEz DE Cossio, F., Ejecucion en México de laudos anulados en el extranjero, consultado en [http://
www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/EJECUCION%20LAUDOS%20ANULADOS.pdf] el 5/5/2013, p. 3.

43. Sin embargo, esta opinion no es unanime. Como hemos sefialado, van den Berg (“Enforcement...”,
p- 8) sostiene que siempre que el laudo haya sido anulado por una autoridad competente del pais donde
el laudo fue dictado o conforme a cuya ley ha sido dictado, el juez de la ejecucion debe rechazarla. Su
argumento es que un laudo correctamente anulado en el pais de origen ya no existe como laudo, y por
tanto no puede volver a la vida durante el proceso de ejecucion. El autor agrega, citando al Profesor
Sanders, uno de los fundadores de la CNY, que: “Los tribunales [del lugar de la ejecucion]...rechazaran
la misma dado que ya no existe laudo arbitral alguno, y ejecutar un laudo inexistente seria imposible, o,
al menos, iria en contra del orden publico del pais de la ejecucion”.

44. FoucHarp apud. MOURRE, A., “May or must? Las causales de no reconocimiento de laudos previstas,
en el articulo V de la Convencion de Nueva York, ;Son ellas facultativas?”” en TawiL, G. S. y ZULETA, E.
(dir.), EI Arbitraje Comercial Internacional: estudio de la Convencion de Nueva York con motivo de su
50° aniversario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, p. 364.
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quatur en los casos por ¢l previstos”. Entendemos que esta no es la interpretacion
correcta, dado que es desde todo punto de vista impensable que la Convencion
pueda ser interpretada de manera diferente segin las variaciones lingliisticas que
resulten de una u otra de las versiones oficiales. Mas alla del hecho de que cuatro
de las cinco versiones oficiales emplean términos que hacen referencia al poder del
juez de no reconocer un laudo extranjero que no cumpla con las condiciones del art.
V.1, lo cual implica que no se trata de un deber, las reglas de interpretacion de los
tratados conducen a interpretar la version francesa de manera compatible con las
otras. El art. 33.3 de la Convencion de Viena del 23/5/1969 sobre el derecho de los
tratados dispone que “Se presume que los términos de un tratado tienen el mismo
sentido en sus diversas versiones oficiales”.

Otro argumento de peso a la hora de inclinar la balanza a favor de que el
art. V.1 no obliga al juez del exequatur a rechazar la ejecucion cuando se dan los
supuestos de dicho articulo, es la interpretacion teleologica de la CNY.* Dicha
Convencion fue establecida a los efectos de facilitar el reconocimiento y ejecucion
de laudos arbitrales extranjeros (y no-nacionales), y no para negar el reconocimien-
to de los mismos. Su proposito es el de favorecer la efectividad del arbitraje. Por
ello existe lo que se denomina la “presuncion de validez de los laudos”, debiendo
ser la excepcion, la invalidez de los mismos.

Como si esto fuera poco, el art. VII de la CNY establece que “Las disposicio-
nes de la presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos multilaterales
o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales
concertados por los Estados Contratantes ni privaran a ninguna de las partes intere-
sadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en
la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha
sentencia se invoque”.

Estas dos normas, han dado lugar al surgimiento —dentro de quienes admiten
la posibilidad de ejecutar un laudo que ha sido anulado— de dos “escuelas de pen-
samiento” en lo que refiere a la ejecucion de laudos anulados en el pais de origen.*
La primera —basada en el art. V.1. (e)—, es la que Koch*’ llama “el estandar de eje-
cucion de la Convencion de Nueva York”,* mientras que la segunda —basada en el

45. El parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de
mayo de 1969 establece que: “Un tratado debera interpretarse (...) teniendo en cuenta su objetivo y fin”.

46. KocH, C., “The Enforcement of Awards Annulled in Their Place of Origin: The French and U.S.
Experience”, en Journal of International Arbitration, vol. 26, n° 2, Kluwer Law International, 2009, p.
268.

47. Ibid.

48. Traduccion nuestra.
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art. VII- es la que Paulsson* denomina “estandar local de ejecucion™ o LSA (por
su sigla en inglés).

En efecto, es el art. VII de la CNY —y no el articulo V- el invocado por los
tribunales franceses a la hora de ejecutar laudos que han sido anulados en la sede. A
través de su aplicacion, dichos tribunales, a la hora de decidir acerca de la ejecucion
de un laudo que ha sido anulado, se remiten a su propia ley, mas favorable que la de
la propia CNY, dado que ella no contempla, como causal para denegar la ejecucion
de un laudo extranjero, el hecho de que el mismo hubiere sido anulado.’

Por tanto, y luego de este breve analisis de los arts. V'y VII de la CNY, pode-
mos coincidir con Mantilla-Serrano®® que en ella se consagran tres principios fun-
damentales a los efectos de facilitar el reconocimiento y la ejecucion de los laudos
extranjeros: el primero de ellos es la presuncion de validez y ejecutoriedad del laudo
arbitral (arts. III y V de la Convencién); el segundo es que s6lo excepcionalmente
podria negarse dicho reconocimiento o ejecucion, ya que el uso de la forma potes-
tativa demuestra que ni siquiera en presencia de los casos previsto en el art. V de
la Convencion esta el juez obligado a rechazar el reconocimiento y ejecucion del
laudo; y en tercer lugar, en el art. VII se consagra el principio de favorabilidad, el
cual permite obviar la aplicacion de la Convencion cuando exista una norma juridi-
ca mas favorable al reconocimiento y ejecucion del laudo.

IV.B. La discusion de la ejecucion de los laudos anulados en la jurisprudencia

Diversas jurisdicciones se han ocupado de la cuestion y lo han hecho con re-
sultados diferentes, lo cual amerita examinar esas posiciones ¢ identificar sus rasgos
caracteristicos. Para ello, hemos seleccionado las dos jurisdicciones que han lidera-
do la discusion a este respecto (Francia y Estados Unidos), mas una breve mencion
al interesante caso holandés.

A) Caso francés

Francia es el caso paradigmatico de pais dispuesto a ejecutar laudos anulados.
Durante mas de 25 afios la Corte de Casacion ha sostenido de manera constante que
la anulacion de un laudo arbitral en la sede del arbitraje es irrelevante para determi-
nar cuando una corte debe reconocer y ejecutar el laudo.

49. PAULSSON, I, ob. cit., p. 29.
50. Traduccion nuestra.
51. Ver infra caso Hilmarton.

52. MANTILLA-SERRANO, F., “Algunos apuntes...”, p. 21.
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Si bien el tema se viene planteando en Francia desde principio de los 80 con
el caso “Norsolor”, fue con el caso “Hilmarton v. OTV”** que la posibilidad de
desconocer las decisiones judiciales que declaran nulos los laudos adquiere carta de
naturaleza. En “Hilmarton” —en cuyos hechos no nos podemos detener por temas
de extension—,** la Corte de Casacidn francesa reconocio la validez de un laudo
proferido en Ginebra y anulado por las cortes ginebrinas, quienes sostuvieron que
la decision del arbitro “constituia una violacion evidente del derecho suizo...”.* Sin
embargo, la Corte de Casacion Francesa confirmé que OTV (quien habia triunfado
en el arbitraje pero perdido el juicio de anulacion) podia, con base en las normas
francesas sobre reconocimiento de laudos dictados en el extranjero y en especial
en el articulo 1502 del Nuevo Cddigo del Procedimiento Civil francés —el cual, al
contrario de la CNY, no contempla como motivo para denegar el reconocimiento de
un laudo el hecho de que éste haya sido anulado en el pais de origen—, perseguir el
reconocimiento y ejecucion del laudo en Francia. Pero como bien indica Mantilla-
Serrano, la Corte de Casacion fue aun mas lejos al desligar el laudo del sistema
juridico del lugar donde fue dictado al afirmar que “El laudo dictado en Suiza es un
laudo internacional que no se encuentra integrado al sistema juridico de ese Estado,
de tal manera que su existencia permanece establecida pese a su anulacion, y su
reconocimiento en Francia no es contrario al orden publico internacional...”.’

Afos después, en el caso “Bechtel” la Corte de Apelaciones de Paris del 29
de setiembre de 2005 afirmo que el principio de que “Las sentencias dictadas en
un procedimiento de anulacion, a semejanza de las dictadas en un procedimiento
de exequatur, no producen efectos internacionales, ya que ellas no se refieren mas
que a una facultad soberana sobre el territorio en el cual se ejerce” se trata de un
“principio fundamental del arbitraje en el derecho francés”.™

Finalmente cabe hacer mencion al mas reciente caso “Putrabali”,* al cual
también ya nos hemos referido supra, donde la Corte de Casacion francesa, ademas
de afirmar el principio establecido en “Hilmarton”, establecio que un laudo interna-

53. “Société PabalkTicaret Ltd. Sirketi v. Société Norsolor”. Corte de Casacion de Paris, 9 de octubre
de 1984.

54. “Hilmarton v. Omnium de Traitement et de Valorisation”, OTV. Corte de Casacion, 23 de marzo de
1994.

55. Para un relato completo de los hechos puede consultarse la XX Year book Commercial Arbitration,
YCBA, 663, 1995 o la Revue de I’Arbitrage, vol. 1,994, 327, 1994.

56. Corte de Justicia del Canton de Ginebra, apud. MANTILLA-SERRANO, F., ob. cit., p. 24.
57. Corte de Casacion, 23 de marzo de 1994 apud. MaNTILLA-SERRANO, F., ob. cit., p. 24.

58. “Courd’ Appel de Paris, en el caso Direction Générale de I’aviation civile de I’Emirate de Dubai v.
Société Internationale Bechtel” en Revue de ['Arbitrage, n°® 3, 2006, pp. 695 y ss.

59. “PT Putrabali Adyamulia v. Rena Holding”, apud. Caivano, R. J., ob.cit., p. 448.
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cional no esta vinculado a ningun orden juridico estatal, y por tanto es una decision
de justicia internacional cuya regularidad es examinada conforme las reglas aplica-
bles en el pais donde se procura su reconocimiento, no importando el hecho de que
dicho laudo hubiese sido anulado en el pais de la sede.®

Coincidimos nuevamente con Mantilla-Serrano,®' en el sentido de que, en
Francia, pareciera que el laudo tiene vida propia, y que el mismo emana, tanto de
la voluntad de las partes de someterse a arbitraje, como de todos aquellos sistemas
juridicos que estén dispuestos a reconocer esa voluntad y el laudo que se genere. Y
todo ello, sin preocuparse siquiera por la posicion que puedan asumir los tribunales
judiciales del lugar sede del arbitraje, cuyas decisiones y sus efectos so6lo tienen re-
levancia dentro del territorio nacional del juez que las profiere. Se acerca asi Francia
al reconocimiento de la existencia de un “ordre juridique arbitral”.%

Coincidimos con la jurisprudencia francesa en justificar la ejecucion de lau-
dos anulados con base en el art. VII de la CNY, prescindiendo absolutamente del
controvertido art. V' y sus posibles interpretaciones semanticas. Esta aplicacion del
derecho nacional —art. 1502 del NCPC francés— a través del art. VII de la CNY es
perfectamente consistente con los fines de la misma.®* Sin embargo, cabe notar que
este “lujo” —de prescindir del art. V (1)(e) a la hora de justificar la ejecucion de un
laudo anulado— s6lo podran darselo aquellos paises cuya ley aplicable al reconoci-
miento y ejecucion de laudos extranjeros sea “mas permisiva” que la propia CNY.*

60. La Corte de Casacion, el 29 de junio de 2007 establecioé que: “El laudo internacional , que como tal
no hace parte de ningtin sistema juridico estatal, es una decision de justicia de caracter internacional cuya
validez debe ser apreciada segun las normas aplicables en el pais en el cual se pide su reconocimiento
o ejecucion; (...) en aplicacion del articulo VII de [la Convencion], la compafiia Rena Holding tenia
derecho a invocar en Francia el laudo de 10 de abril de 2001 dictado en Londres, en aplicacion del
convenio arbitral y del reglamento de la IGPA, y a prevalecerse de las disposiciones del derecho francés
de arbitraje internacional que no contempla la anulacion del laudo en el pais de origen como motivo de
rechazo del reconocimiento y ejecucion del laudo dictado en el extranjero...”. Corte de Casacion apud.
MANTILLA-SERRANO, F., ob.cit., p. 27.

61. Ibid.
62. GAILLARD, apud. MANTILLA-SERRANO, F., ob.cit., p. 28.

63. “La posicion francesa, al dejar de lado la Convencion de Nueva York, cumple con su objetivo
primordial: Favorecer la circulacion internacional de los laudos arbitrales”. Marivaup, C.,
“Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anulados. La experiencia francesa”, en TawiL G. S.
y ZULETA, E. (dir.), El Arbitraje Comercial Internacional: estudio de la Convencion de Nueva York con
motivo de su 50° aniversario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, p. 563.

64. Para PauLssoN, J., ob. cit.,, p. 28, es siempre preferible que los jueces utilicen, como base para
fundamentar la ejecucion de laudos anulados, el “mas amable” art. VII de la CNY [cuya explicacion
seria: “Nuestra ley nos obliga a ejecutar este laudo a pesar de que tu juez lo haya anulado” —traduccion
nuestra—], antes que el art. V de la CNY [cuya explicacion vendria a ser: “A pesar de haber denegado
varias veces la ejecucion de laudos anulados por jueces de otros paises, vamos a ejercer nuestro poder
discrecional para ejecutar un laudo anulado por tus jueces, dado que no nos convence su trabajo” —
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Si la ley nacional de un pais que pretende ejecutar un laudo anulado en la sede con-
templa como causal de denegacion a la ejecucion de un laudo extranjero el hecho
de que dicho laudo hubiere sido anulado en el pais de origen —al igual que lo hace la
CNY-no podria dicho juez nacional basar su decision de ejecutar dicho laudo anu-
lado, en el art. VII de la CNY, dado que su ley nacional —al menos en lo que refiere a
la ejecucion de laudos anulados— no resulta mas beneficiosa o permisiva para la par-
te que pretende ejecutar el laudo respecto de la CNY. Por tanto, en estos casos, los
jueces nacionales deberan remitirse al —para algunos— polémico art. V, e interpretar
la palabra “may” como lo que es una simple “potestad” para rechazar o denegar el
reconocimiento de un laudo anulado en la sede. Coincidimos entonces plenamente
con Alexis Mourre,* para quien la cuestion del caracter facultativo de las causales
de rechazo de reconocimiento establecidas en el art. V.1 de la CNY toma una gran
importancia dentro del contexto de los instrumentos que no dispongan de una regla
de maxima eficacia parecida a la del art. VII.

De todas maneras creemos, junto con Donovan & Prager,®® que el art. VII
ofrece los medios para que, por ejemplo, un grupo de Estados Contratantes [de
la CNY] que compartan una misma orientacion en pro de la ejecucion de laudos
arbitrales adopten una convencién complementaria que elimine la anulacion de un
laudo como posible causal para rechazar su ejecucion. Esta convencion comple-
mentaria dejaria intacta la CNY para los Estados que no apoyen dicha iniciativa.
Otra posibilidad seria que las legislaciones nacionales de estos paises siguieran el
ejemplo francés, estableciendo criterios de ejecucion de laudos extranjeros donde
no se observe como causal para denegarla la anulacion en el pais de origen.

B) Caso estadounidense

Al igual que la jurisprudencia francesa, la estadounidense también ha recono-
cido la validez de un laudo anulado. El caso paradigmatico es “Chromalloy”,*” en
el cual un laudo proferido en Egipto y anulado por las cortes egipcias —por haber
entendido que los arbitros aplicaron equivocadamente el Derecho civil egipcio en
lugar del Derecho administrativo de ese pais— fue reconocido como ejecutable bajo
la legislacion de Estados Unidos por la Corte del Distrito de Columbia. Utilizaron

traduccion nuestra—].
65. MOURRE, A., ob. cit., p. 363.
66. Donovan, D. F. y Pracer, D. W., “El impacto del art. VII”, en TawiL G. S. y ZuLeTa, E. (dir.),

El Arbitraje Comercial Internacional: estudio de la Convencion de Nueva York con motivo de su 50°
aniversario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, p. 644.

67. Para un relato mas detallado de los hechos, ver: “Chromalloy Aeroservices Inc. v. The Arab Republic
of Egypt”, Corte del Distrito de Columbia, 1996, Revue de I’Arbitrage, 723, 1998.
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el mismo argumento que el de las cortes francesas, es decir, la directa aplicacion
del derecho nacional estadounidense mas beneficioso, con base en el principio de
favorabilidad del art. VII de la CNY. Seglin este tribunal, como la FAA, al igual
que el NCPC francés, no contempla entre sus causales para denegar la ejecucion
de un laudo extranjero el hecho de que dicho laudo haya sido anulado en el pais de
origen, reconocid el derecho de Chromalloy Aeroservices Inc. a obtener la ejecu-
cion del laudo que lo favorecia en territorio estadounidense. Asimismo, y al igual
que también lo han hecho las cortes francesas, la corte norteamericana afirmé que
no estaba obligada a reconocer el efecto de cosa juzgada a la decision de anular el
laudo de la corte egipcia, precisando que las partes habian renunciado a los recursos
contra el laudo, por lo que no podia, la Fuerza Aérea egipcia, pretender escapar a
dicho pacto.® Hasta ese momento, parecia que las cortes estadounidenses iban a
adoptar el mismo criterio que las francesas, dado que no sé6lo se habian pronuncia-
do en favor de la aplicacion del derecho nacional mas favorable, sino que también
se habian expedido —en “Chromalloy”— en favor del efecto puramente territorial
y no erga omnes de la anulacion del laudo. Sin embargo, todas las decisiones que
siguieron a este caso —en donde se debatid la posibilidad de ejecutar un laudo que
ha sido anulado— fueron en sentido contrario, es decir, en ninguna de ellas se re-
conocio el laudo anulado que se pretendia ejecutar.”® Ejemplos de esto Gltimo son

68. En “Chromalloy”, si bien la Corte del Distrito de Columbia no hizo demasiado hincapié en este
ultimo argumento, en fallos posteriores de solucion contraria —es decir en los que no reconocera el
derecho de la parte perdidosa en el juicio de anulacion a ejecutar el laudo en los Estados Unidos—,
justificara la misma Corte su apartamiento respecto del fallo ““Chromalloy”, fundamentando que en
aquella ocasion lo determinante fue el hecho de que las partes habian renunciado a los recursos contra el
laudo, y afirmando en estos nuevos fallos, como por ejemplo en el caso “Termorio”, que, ademas de no
darse esa circunstancia, “solo se debe desconocer una decision de anulacion de un laudo arbitral, cuando
esa decision constituya una violacion del orden publico de Estados Unidos”. Sin embargo, a partir del
afio 2013 con el fallo “Commisa”, los tribunales norteamericanos parecen haber revertido la postura
restrictiva mostrada en “Termorio”.

69. Una salvedad debe hacerse con respecto del caso “Pertamina (Karaha Bodas Company v. Preusan
Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara)”, donde la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito en
el afio 2003 estableci6 que la decision de anulacion en Indonesia de un laudo proferido en Suiza, carecia
de total valor ante las jurisdicciones de Estados Unidos, justamente, porque la nulidad no provenia
de la Unica y verdadera sede, es decir, Suiza. En este caso, la Corte de Apelaciones no fundamento
su decision en el art. VII de la CNY, sino en la discrecionalidad que le otorga el art. V, expresando
que “Bajo la Convencion [de Nueva York] esta a la discrecion del juez ejecutar un laudo arbitral atun
cuando se encuentre pendiente una accién de anulacion en el pais donde el laudo fue proferido...”,
agregando que las cortes de Estados Unidos “gozan de discrecion, bajo la Convencion para ejecutar un
laudo independientemente de que haya sido anulado en otro pais, discrecion que ya han ejercido en el
pasado...” —por referencia al caso “Chromalloy”—.
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los fallos en “Baker Marine”,” “Spier”,”' y el mas preocupante de todos (al menos
para los partidarios de la deslocalizacion), dictado por la Corte de Apelaciones del
Distrito de Columbia, el de “Termorio”.”> No so6lo no menciona el art. VII de la
CNY, sino que destaca la “localizacion” del arbitraje como elemento critico se-
gun la CNY. Establece ademas que para obligar al juez a no ejecutar, basta con: a)
Que el juez que anuld el laudo sea competente; b) Que se haya respetado el debido
proceso; y ¢) Que el fallo aportado sea “auténtico” (que no se trate de un documen-
to falso). Satisfechos estos requisitos, “la decision del juez del lugar del arbitraje
debe ser respetada”. Como si esto fuera poco, la Corte omite pronunciarse acerca
de la renuncia a los recursos que claramente consagra el art. 28.6 del Reglamento
de arbitraje de la CCI (se trataba de un arbitraje CCI). Como bien sefiala Mantilla-
Serrano,” bajo los criterios fijados por la Corte de Apelaciones en “Termorio”, un
laudo arbitral —dictado en un arbitraje institucional en cuyo reglamento (pero no
en un convenio arbitral propiamente dicho) las partes hayan renunciado a recurrir
el laudo —que haya sido anulado por el motivo mas nimio (por ejemplo, por no
haberle tomado juramento a los testigos, o incluso podriamos imaginar un caso
mas absurdo como no haber utilizado los arbitros toga y peluca en las audiencias,
0 como en “Termorio”, por no reconocerse la libertad de las partes de acudir a un
arbitraje institucional), no deberia ser reconocido/ejecutado en Estados Unidos si la
anulacion fue decretada por un juez competente y como fruto de un procedimiento
en el que se haya respetado el debido proceso.

Afortunadamente, la jurisprudencia norteamericana parece haberse reencon-
trado con la senda de la lucidez, a través de la U.S. Court for the Southern District
of New York, que en agosto de 2013 decidi6é confirmar y ejecutar un laudo que
habia sido anulado mediante un fallo que cumplia con los tres “requisitos” esta-
blecidos en “Termorio” para obligar al juez de ejecucién a no ejecutar. Se trata
del caso “Commisa”,” donde: a) la nulidad fue dictada por un 6rgano competente
del pais donde el laudo fue inicialmente dictado (a diferencia de lo que ocurrié en
“Pertamina” y en el caso que mencionaremos a continuacion: “Castillo Bozo”, don-
de se dictaron nulidades, pero por érganos de paises distintos al de la sede arbitral);

70. “Baker Marine Ltd. (Nigeria) v. Chevron Ltd. (Nigeria)”. Corte de Apelaciones para el Segundo
Circuito de Estados Unidos, 1999.

71. “Martin Spier v. Calzanturificio Tecnica SpA”. Corte del Distrito Sur de Nueva York, 1999.

72. “Termorio S.A. ESP and Leaseco Group LL.C., Demandantes v. Electranta S.P.” Caso N° 06-7058,
Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia, mayo 25 de 2007.

73. MANTILLA-SERRANO, F., ob. cit., p. 34.

74. “Corporacion Mexicana de Mantenimiento Integral, S de R.L. de C.V. v. Pemex-Exploracion y

Produccion”, (1:10-cv-00206-AKH), Corte de Distrito de Estados Unidos, Distrito del Sur de New York,
27 de agosto de 2013.
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b) respetando el debido proceso; y ¢) tratandose de un fallo “auténtico”. Aunque
se retorna al resultado de “Chromalloy”, se llega a través de un razonamiento dis-
tinto, es decir, no aplicando el Derecho interno mas favorable en virtud del art.
VII de la CNY (como lo hacen también los tribunales franceses, prescindiendo del
contenido de la sentencia anulatoria), sino analizando el mérito —o falta del mis-
mo— de la propia sentencia de anulacion. Se trata de la primera vez en la historia
de la jurisprudencia norteamericana —luego de las experiencias adversas de “Baker
Marine” y “Termorio”— que se decide ejecutar un laudo anulado tomando como
argumento la falta de mérito de la sentencia de anulacion. En este caso, el juez
americano determind que el tribunal (judicial) mexicano aplicd de forma incorrecta
y retroactivamente una norma posterior al contrato celebrado entre las partes (Ley
de Adquisiciones y Obras de 2009, que prohibe la arbitrabilidad de las rescisiones
administrativas) que habria transformado al tribunal arbitral en incompetente, por
inarbitrabilidad de la materia sometida a arbitraje.

Por 1ltimo, cabe referenciar al caso “Castillo Bozo”,” acontecido unos meses
antes que “Commisa”, a los efectos de reafirmar el retorno a la senda de la ejecucion
de los laudos anulados por la jurisprudencia norteamericana. Aqui, si bien el Juez de
Distrito también procedio a confirmar y ejecutar un laudo anulado en Venezuela, lo
hizo no en base al analisis del demérito de la sentencia anulatoria, ni mucho menos
en base a la aplicacion del Derecho norteamericano mas favorable (art. VII de la
CNY), sino directamente ignorando la existencia de la sentencia anulatoria (similar
al caso “Pertamina” y, en cierta manera, al caso “Yukos”, que mencionamos in-
fra) por no provenir de un tribunal competente (del pais sede del arbitraje, que era
Estados Unidos), sino Venezuela, un pais en el cual el laudo no habia sido dictado,
ni cuyas leyes procesales se habian utilizadas para ello.

C) Caso holandés

Holanda es otro pais cuyos tribunales han sabido ejecutar laudos anulados.
Por decision del 18 de abril de 2009, la Corte de Apelaciones de Amsterdam,’
aplicando la CNY, concedid el exequatur a cuatro laudos que habian sido anula-
dos por los tribunales competentes en Rusia.”” Aunque la principal razon para no
tener en cuenta la decision de los tribunales rusos de anular los laudos fue haber
considerado como demostrado que las decisiones de anulacion fueron proferidas

75. “Juan José Castillo Bozo v. Leopoldo Castillo Bozo and Gabriel Castillo Bozo”, (1:12-cv-24174-
KMW). Corte de Distrito de Estados Unidos, Distrito del Sur de Florida, 23 de mayo de 2013.

76. En decision muy criticada por vaN DEN BERG en “Enforcement...”.

77. “Yukos Capital v. Rosneft”, caso N° 200.005.269/01. Corte de Apelaciones de Amsterdam, 28 de
abril de 2009.
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por un tribunal parcial y falto de independencia, la Corte de Apelaciones hizo dos
manifestaciones importantes, a saber: a) dejé sentado que la Convencion se refie-
re exclusivamente al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales y no a las
decisiones judiciales de anulacion de dichos laudos (extremo que aparentemente
no fue comprendido por la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia en el
caso “Termorio”); b) expresé claramente que nada en la Convencion obliga a los
tribunales holandeses del exequatur a reconocer, sin mas, las decisiones del juez
de la anulacion. En este caso, la Corte de Apelaciones expres6 que la anulacion del
laudo por los tribunales rusos (parciales y faltos de independencia) va en contra del
orden publico holandés, y que por lo tanto dichas anulaciones deberan ser tenidas
como inexistentes. Sin embargo, y como vemos que se desprende de los dichos de la
Corte de Apelaciones, los tribunales holandeses, si bien en este caso reconocieron y
ejecutaron los laudos anulados en Rusia, no siguen la linea de razonamiento de los
tribunales franceses, es decir, no basaron su decision en la CNY (art. V.1 o VII), sino
en razones de orden publico. Esto se confirmo recientemente en el fallo “Maximov
v. Novolipetsky”” donde la Corte de Distrito de Amsterdam rechazo el pedido de
ejecucion de un laudo anulado en Rusia sobre la base de que: “En el sistema de la
Convencién de Nueva York la autoridad competente (...) decide sobre la accion de
anulacion de los laudos arbitrales. De regla, los tribunales del pais donde se busca
la ejecucion, no deberian revisar esa decision. El punto de partida es que el laudo ha
sido anulado por la autoridad competente en Moscu, y por tanto no existe mas como
tal. En principio, esta decision (confirmada por la Corte Federal de Apelaciones de
Mosct) debe ser respetada. Decimos en principio, porque esta Corte considera que
el s6lo hecho de que un laudo haya sido anulado en el pais de origen no implica el
rechazo automatico de la ejecucion (...). La Convencidn permite a los tribunales del
pais de la ejecucion, delimitar su propio orden publico (art. V.2. (b)) (...). Esta Corte
unicamente se negara a reconocer la decision de los tribunales de Mosct, si el re-
conocimiento de la decision de anulacion conllevara una violacion al orden publico
holandés, por ejemplo, porque la sentencia anulatoria fue fruto de un procedimiento
que no se ajusta a los estandares holandeses del debido proceso”.

En suma, la posicion holandesa, a pesar de lo que algunos sostienen por haber
ejecutado los cuatro laudos anulados en “Yukos”, dista mucho de asemejarse a la
francesa, o a la estadounidense de “Chromalloy”. El principio general para los tri-
bunales holandeses es la no ejecucion de los laudos anulados en origen, salvo que
dicha anulacion no pueda ser reconocida en Holanda, por razones de orden publico.
Unicamente de ser este el caso, no existiria, para los tribunales holandeses, anula-
cién y, por tanto, procederia la ejecucion.

78. Del 17 de noviembre de 2011, LIN: BV5646.
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V. CONCLUSION: HACIA LA EJECUCION DE LOS LAUDOS ANULADOS

Como hemos podido apreciar, Francia por un lado, Holanda por otro, y
Estados Unidos en el medio, constituyen el panorama de los paises que han eje-
cutado laudos anulados. La solucion francesa de deslocalizar el laudo, no dandole
importancia alguna a la anulacion y aplicando directamente su derecho nacional,
es completamente opuesta a la deferencia excesiva que otorgan las jurisdicciones
holandesas y, en algunos casos, las norteamericanas, a las decisiones de anulacion,
otorgandole un efecto extintivo erga omnes.

A los efectos de lograr una solucion uniforme, el Profesor Paulsson” propone
distinguir entre lo que ¢l llama los “estandares locales de anulacion” (LSA por su
siglas en inglés), de los “estandares internacionales de anulacion” (ISA por su sigla
en inglés). El primer concepto, lo utiliza para ilustrar los casos en que un laudo es
anulado por razones que no son internacionalmente aceptables, sino meramente lo-
cales, como por ejemplo, la anulacion de un laudo sélo por el hecho de que no esté
firmado por alguno de los arbitros. Cuando el juez de la ejecucion se encuentra ante
un laudo anulado por un “estandar local de anulacion”, sera su deber prescindir de
dicha decision. El segundo concepto (“estandares internacionales de anulacion™), lo
utiliza Paulsson para referirse a las primeras cuatro causales para denegar la ejecu-
cion de laudos extranjeros del art. V.1 de la CNY (obviamente excluye la causal de
que habla de los laudos anulados como causal de denegacion de ejecucion) y a las
causales del art. 36.1(a) de la Ley Modelo. Todo lo demas, seria un “estandar local
de anulacién”, y por tanto no debera ser tomado en cuenta por el juez del lugar de
la ejecucion. Notemos que, al igual que sefialamos supra en este trabajo, Paulsson
deja fuera de los “estandares internacionales de anulacion” las causales referentes a
la inarbitrabilidad de la cuestion y al orden publico. Esto es logico, dado que, como
mencionamos, se trata de conceptos puramente locales: lo que no es materia arbi-
trable en un pais, puede serlo en otro, y viceversa. Lo mismo ocurre con el concepto
de orden publico.

Compartimos la inteligente propuesta del Profesor Paulsson. El sistema ac-
tual de doble control unidireccional ha demostrado numerosas falencias y un gran
desequilibrio en favor del peso de la declaracion de nulidad por sobre la peticion de
ejecucion. Esto no puede ni debe ser asi. Entendemos que lo ideal seria prescindir
—o mejor dicho eliminar— la instancia de “control primario” —accion de nulidad— de
los jueces nacionales de la sede y centrar toda la atencion en una tnica instancia de
revision del laudo —que vendria a ser la instancia actualmente llamada de “control
secundario”— en el pais donde dicho laudo pretende ser ejecutado. Esto debido a
que estimamos que el verdadero control del laudo debe ser ejercido por el juez de

79. PauLsson, J., ob. cit., p. 291.
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aquel pais donde el laudo desplegara sus efectos. Este juez —¢l del exequatur— es
quien tiene el deber de defender las leyes y proteger al orden publico de su pais,
ante la eventual ejecucion de un laudo que vaya en contra de los mismos. No vemos
justificacion en cambio, para que el juez de la sede pueda tomar cartas en un asunto
que de ninguna manera puede afectar al pais cuyas leyes y orden publico debe pro-
teccion. Para colmo, la situacion se agrava cuando, a dicha declaracion de nulidad,
se le asigna el efecto erga omnes de cosa juzgada que, como vimos, muchas de las
mas importantes jurisdicciones en materia arbitral apoyan,* asi como influyentes
autores en la materia.®

Sin embargo, y como la apreciacion de la realidad nos obliga, debemos ad-
mitir que, al menos en el corto y mediano plazo, sera casi imposible transformar la
mentalidad de los legisladores y de la jurisprudencia internacional, persuadiéndolos
de las ventajas de eliminar el recurso o accion de nulidad, y concentrar el control del
laudo en un solo procedimiento, dotado con todas las garantias, en el lugar donde
dicho laudo pretenda ser ejecutado. Estimamos que el principal obstaculo para que
dicho cambio de mentalidad se produzca es el hecho de concebir a la sede desde el
punto de vista de la tesis territorialista, es decir, como una especie de “jurisdiccion
municipal del foro”, en donde los tribunales nacionales deben supervisar el correcto
funcionamiento de los aspectos procesales del arbitraje y, por tanto, tendran el po-
der, al final del proceso arbitral, de confirmar o anular el laudo.

Por tanto, y mientras este cambio evolutivo no ocurra, estimamos que la me-
jor manera de garantizar la validez y la circulacion efectiva de los laudos dictados
en el marco de un arbitraje comercial internacional es que los jueces del pais de la
ejecucion prescindan, tomando en cuenta los “estandares locales e internacionales
de anulacion”, del resultado del juicio de nulidad del laudo. El control del mismo en
sede de ejecucion debe ser independiente y no estar vinculado por las razones —por
lo general basadas puramente en el derecho de la sede— de una eventual anulacion
del laudo. Por supuesto que esto debe jugar para ambos lados, es decir, tampoco el
hecho de que un laudo haya sido confirmado en la sede vinculara a los tribunales
nacionales del lugar de la ejecucion —tal como ocurre en la actualidad—. Lo dicho
equivale a establecer un verdadero sistema de “doble control”, no de caracter uni-
direccional, ni tampoco dependiente el uno del otro, sino al mejor estilo “primera
instancia” (juicio de nulidad) y “segunda instancia” (procedimiento de exequatur),
lo cual significara, sin duda, un paso evolutivo respecto del actual sistema de “doble
control unidireccional”, en donde la declaracion de nulidad vincula al juez de la
ejecucion, pero no a la inversa (salvo en honrosas jurisdicciones como Francia).®

80. Como Estados Unidos, Inglaterra y Holanda, entre otras.
81. Como Albert J. van den Berg, Jean-Frangois Poudret, entre otros.

82. “Las sentencias dictadas en un procedimiento de anulacion, a semejanza de las dictadas en
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Para finalizar, hago mias las palabras de Thomas Clay: “Alli donde un Jean
Frangois Poudret o un Albert Jan van den Berg vilipendian la originalidad del dere-
cho francés del arbitraje internacional, se puede también ver su grandeza, su espiritu
innovador y, vayamos mas alla y digdmoslo, su genio. Hay de hecho algo extraor-
dinario para un derecho nacional: el hecho de defender y promover una concepcion
del arbitraje verdaderamente internacional, a-nacional”.®
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