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Resumen: Primera ejecucion en Espafia de un laudo OHADA ¢ Por qué tiene un juez es-
pafiol que forzar su cumplimiento?

El Convenio de Nueva York de 1958 permite se busque el reconocimiento y la ejecucion
de un laudo OHADA en terceros Estados. Sin embargo, admite el empleo de la normativa
interna para regir el procedimiento y deja a salvo cuestiones relacionadas con la inmuni-
dad soberana de los Estados. Las nuevas leyes adoptadas en Espafia en materia de coope-
racion juridica internacional e inmunidad soberana, establecen la intervencion del MAEC
cuando un Estado extranjero sea demandado ante tribunales espafioles como es el caso
Commercial Bank / Guinea Ecuatorial. Esta prevision puede implicar un giro de la juris-
prudencia hacia posturas mas cercanas a la inmunidad absoluta. Como se vera en este
articulo, aunque CBGE haya obtenido el execuatur del laudo en Espafia y logrado el em-
bargo del avion titularidad de Ceiba, las medidas coercitivas de ejecucién podran ser recu-
rridas en revision por el Estado, quien podra plantear una estrategia fundamentalmente
en dos direcciones: (i) bien demostrando la finalidad soberana del aparato embargado,
para defender asi su caracter inmune a la ejecucion, o (ii) bien alegando que la persona
juridica afectada por el embargo no ha sido parte en el arbitraje y por tanto no es la deu-
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dora del laudo. La préctica jurisprudencial internacional ha demostrado que existen gran-
des posibilidades de que el tribunal termine levantando el embargo si se demuestra feha-
cientemente alguna de estas dos defensas.

Palabras clave: EJECUCION —ARBITRAJE— OHADA—LAUDO ARBITRAL — EMBARGO— INMUNI-
DAD—GUINEA ECUATORIAL.

Abstract: First Enforcement in Spain of an OHADA Award. Why a Spanish Judge have
to Performance the Execution?

The New York Convention of 1958 allows the enforcement of the OHADA awards in
third States. However, it admits the use of lex fori to rule the procedings and sovereigng
inmunity issues. The new legistation adopted in Spain in matters of international legal
cooperation and sovereign immunity establish the intervention of the Ministry of For-
eign Affairs and Cooperation when a foreign State is sued in spanish courts such as
Commercial Bank / Equatorial Guinea case. This intervention may imply a shift of juris-
prudence towards positions closer to absolute immunity. As will be seen in this article,
although CBGE has obtained the exequatur of the award in Spain and achieved the
attachment of the plane owned by Ceiba, the execution measures may be appealed and
the State may adopt the follow strategy: (1) demonstrate the sovereign purpose of the
attached plane, in order to defend its immunity from execution, or (ii) to hold that Ceiba
Intercontinental is not responsible for Ecuatorial Guinea debts because the diferent legal
personality. International case law has shown that is highly probability that the court
lift the seizure if either of these two defenses is clearly demonstrated.

Keywords: ENFORCEMET— ARBITRATION—OHADA—ARBITRAL AWARD —SEIZURE— EXECUTION—
STATE IMMUNITY—ECUATORIAL GUINEA.

. Introduccioén

Recientemente ha tenido lugar en Espafia la primera ejecucion for-
zosa de un laudo arbitral dictado en el seno de la Organizacion para la
Armonizacion en Africa del Derecho Mercantil (OHADA, por sus si-
glas en francés), concretamente el emitido en el asunto Commercial
Bank Guinea Ecuatorial / Republica de Guinea Ecuatorial. Después
de haber superado con éxito el proceso de execuatur ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, con la oposicion del Ministerio de
Asuntos Exteriores de Espafia que emitié un informe favorable a in-
munidad de jurisdiccién del Estado, Commercial Bank insté una de-
manda ejecutiva de la decisién arbitral' en los juzgados de primera
instancia de Madrid. Como resultado de ello, el juzgado espafiol des-
pacho ejecucion sobre los bienes del deudor que fueron designados
por el demandante. Especificamente, se trabé embargo sobre un

! Laudo arbitral de fecha 24 mayo 2009, dictado en Libreville (Gab6n) en el seno del
Tribunal Comun de Justicia y Arbitraje de la OHADA, en el expediente n® 003/2007/
ARB, por los arbitros Thierry Lauriol, Ebanga Ewodo y Albert Bikalou.
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avion Boeing 777 que se encontraba en el Aeropuerto de Barajas, per-
teneciente a la Compafia Aérea de bandera de Guinea Ecuatorial:
Ceiba Intercontinental.

Como ha sucedido en otros casos similares, de embargo de bienes
relacionados con Estados soberanos ante los tribunales franceses,
alemanes o suecos, el caso en Espafia también ha tenido una amplia
repercusion mediatica2. Una parte de la opinion publica se ha pregun-
tado, con ldgica, por qué se ha buscado la ejecucién del laudo en Es-
pafia, si ninguna de las partes guarda relacion alguna con este foro y
ademas, el arbitraje tampoco tuvo su sede en este pais. Tal ejecucion
ajena por completo a Espafia, no solo implicaria unos costes para la
administracion de justicia espafiola, sino que podria afectar innecesa-
riamente las relaciones diplomaticas entre Guinea Ecuatorial y Espa-
fia. Lo que ha hecho precisamente que otro sector de la opinién publi-
ca se cuestione si tales medidas ejecutivas se hubiesen adoptado con
la misma rapidez si el avién hubiera pertenecido a alguna potencia
occidental, y no al pequefio Estado centro—africano.

Sin embargo, como se vera a lo largo de este articulo, lo cierto es
que en la préactica jurisprudencial espafiola existen numerosos ejem-
plos donde los tribunales han efectuado una aplicacién relativa de la
inmunidad soberana respecto a naciones de gran peso econémico—
militar, incluidos los EE UU, rechazando acoger sus argumentos tanto
de inmunidad de jurisdiccion?3, como de ejecucién?. Por otra parte, los
tribunales espafioles se encuentran obligados, en virtud de numerosas
convenciones internacionales, a ejecutar laudos arbitrales extranjeros
como el de Commercial Bank / Guinea Ecuatorial —una vez recono-
cidos— en las mismas circunstancias que ejecutarian una sentencia
nacional. Este factor ha incidido positivamente en la eficacia transna-
cional de los laudos, constituyendo un elemento determinante en el
éxito del arbitraje para la resolucién de controversias de inversion.
Asimismo, tales previsiones convencionales son las que hacen posible

2 Vid. noticia publicada en el diario El Pais de 9 febrero 2017, “La justicia espafiola or-
dena embargar un avién de Obiang en Barajas”.

3 Sentencia Juzgado Municipal Madrid n® 24 de 4 abril 1963 (El Encinar de los Reyes
S.A / Gobierno de los Estados Unidos), aunque si bien el juzgado acogi6 de forma inci-
piente la teoria restringida de las inmunidades estatales, no establecid los criterios para
resolver la distincion entre actos iure imperii y actos iure gestionis. Fragmentos de la
sentencia disponibles en M. Medina Ortega, “La inmunidad del Estado extranjero”, Revis-
ta Espafiola de Derecho Interancional, vol. XXVI, 1964, p. 241.

4 Auto TC, Seccién 43, 112/2002: Embargo decretado por el Juzgado de lo Social n® 35
de Madrid mediante Auto de 13 julio 2001 sobre las cantidades correspondientes a la
devolucion del IVA a la Embajada de EE UU en Madrid.

Arbitraje, vol. X, n® 1, 2017, pp. 131-162
ISSN 1888—5373



134 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2017

gue en circunstancias semejantes, las empresas espafolas o el propio
Estado espaiiol, puedan ejecutar un laudo que sea favorable a sus in-
tereses en otras jurisdicciones, donde la contraparte tenga bienes su-
ficientes para satisfacer la condena. Afortunadamente, un sector im-
portante de la opinion publica también defendio esta perspectiva.

Finalmente, aunque el tribunal espafiol haya decretado a instancia
del demandante el embargo sobre el avion titularidad de Ceiba Inter-
continental, lo cierto es que tal decisién resulta susceptible de recur-
so. Tramite que el Estado podria aprovechar fundamentalmente en
dos direcciones: (1) bien demostrando la finalidad soberana del apa-
rato embargado para defender asi su caracter inmune a la ejecucion, o
(I1) bien alegando que la persona juridica afectada por el embargo no
ha sido parte en el arbitraje y por tanto no es la deudora del laudo. La
practica jurisprudencial internacional ha demostrado que existen
grandes posibilidades de que el tribunal termine levantando el em-
bargo si se demuestra fehacientemente alguna de estas dos defensas.

I1. Hechos que originan el proceso ejecutivo en Espafa
1. El arbitraje en el seno de la OHADA

Del auto del TSJ de Madrid de 14 noviembre 20165, por el que se
concede el execuatur al laudo, se desprende que la controversia entre
Commercial Bank Guinea Ecuatorial (CBGE) y la Republica de Gui-
nea Ecuatorial, surgié a raiz del incumplimiento por el Estado del
“Acuerdo de Establecimiento” suscrito entre las partes el 18 diciembre
2003 y segun el cual, entre otras obligaciones, Guinea Ecuatorial ha-
bia garantizado a CBGE que:

“...la sociedad disfrutaria de los mismos derechos que las sociedades nacionales y de
varios derechos especificos, en concreto: el derecho de ejercer libre y legalmente su ac-
tividad, proponiéndose CBGE convertirse en un colaborador financiero de referencia
en Guinea Ecuatorial, deseando participar en el desarrollo econémico del Estado de
Guinea Ecuatorial y llevar a cabo una politica de formacion y promocion del personal
de nacionalidad ecuatoguineana, considerando el interés que representa para el desa-
rrollo econémico y social del Estado de Guinea Ecuatorial la implantacion de una enti-
dad bancaria que forme parte de un grupo de fama reconocida...”.

En efecto, consecuencia del acuerdo administrativo para el estable-
cimiento de la entidad financiera, el banquero camerunés Yves—

5Vid. infra, pp. 224—236.
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Michel Fotso® inicio, a través de la sociedad de nueva creacion CBGE?,
una serie de inversiones y gastos para comenzar a operar en Guinea
Ecuatorial. Sin embargo, cuando estaba finalizando este proceso, el
Gobierno de Guinea Ecuatorial decidio revocar la autorizacion sobre
la base de que ya existia un banco camerunés operando en el Estado.
Al respecto son totalmente ilustrativas las siguientes afirmaciones
Presidente:

“En Guinea existen importantes y respetadas sociedades camerunesas que ejercen
sus actividades con libertad y, en concreto, en el sector de las finanzas. Sin embargo, lo
estamos vigilando muy de cerca. Ya tenemos al CCl Bank en Malabo y, por lo tanto, no
resultaria deseable que un segundo banco camerunés —en este caso, el del Grupo FO-
TSO- se instalara aqui, independientemente de su honorabilidad. Un pais, un banco:
es la norma si queremos evitar riesgos de fuga de capitales”s

El procedimiento arbitral instado por CBGE ante Tribunal Comun
de Justicia y Arbitraje de la OHADA, contra la Republica de Guinea
Ecuatorial, termind con la emisiéon de un laudo en fecha 24 mayo
2009, dictado en Libreville (Gabén) por los arbitros Thierry Lauriol,
Ebanga Ewodo y Albert Bikalou (en lo sucesivo, el Laudo). En lo que
ahora interesa, la parte dispositiva del Laudo establecié una condena
a Guinea Ecuatorial en los siguientes términos:

“()

¢. La decision soberana del Excelentisimo Presidente de la Republica de Guinea
Ecuatorial de no conceder la autorizacion de entidad de crédito al CBGE compromete
la responsabilidad del Estado, de conformidad con el Acuerdo de Establecimiento;

d. Por consiguiente, el Tribunal Arbitral verifica el incumplimiento contractual de la
Republica de Guinea Ecuatorial, tal como se ha demostrado mas arriba;

e. El Tribunal Arbitral verifica que dicho incumplimiento contractual ha ocasionado
diversos perjuicios a la Parte Demandante y que dichos perjuicios deben ser indemni-
zados...”.

En consecuencia:

“6) Condena a la Republica de Guinea Ecuatorial a satisfacer al CBGE la suma de
3.252.566.488 francos CFA en concepto de reparacion del perjuicio material sufrido
tras la asuncion de los gastos de primer establecimiento;

7) Declara que a la anterior condena, relativa a la reparacion del perjuicio sufrido
por el CBGE, se le sumara el tipo de interés existente en el mercado interbancario CE-

6 Actualmente en prision por delito de estafa, segin medios informativos.

7 Creada como filial del Commercial Bank of Cameroun.

8 Entrevista concedida por el Excelentisimo Presidente, el Sr. D. Apolonio, al periédico
Jeune Afrique L ‘Intelligent, n® 2273, de la semana del 1 al 7 agosto 2004.
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MAC, publicado por el BEAC a partir del 7 enero 2007, fecha de interposicion de la
demanda;

8) Condena a la Republica de Guinea Ecuatorial a satisfacer al CBGE la suma de
42.426.250.002 francos CFA en concepto del lucro cesante sufrido;

9) Condena a la Republica de Guinea Ecuatorial a satisfacer al CBGE la suma de
134.364.932 francos CFA en concepto de costas procesales asumidos por esta Ultima
durante el procedimiento arbitral;

()

12) De conformidad con la clausula compromisoria incluida en la clausula 13 del
Acuerdo de Establecimiento, el presente laudo se ha dictado en primera y ultima ins-
tancia, dado que las Partes han renunciado a cualquier via de recurso, poseera caracter
definitivo y sera ejecutorio de forma inmediata a partir de su fecha de notificacion a las
partes.”

2. Las actuaciones judiciales

Una vez obtenido el Laudo favorable a sus intereses, y después de
haberlo intentado ejecutar —con poco éxito— en terceros Estados co-
mo Francia, Reino Unido y Bélgica, CBGE solicit6 ante el TSJ de Ma-
drid el execuatur del Laudo. Este sentido, resulta llamativo que si bien
el Laudo conden6 a Guinea Ecuatorial, la demanda de execuatur se
interpuso por CBGE frente a la Republica de Guinea Ecuatorial y:

“...todas sus administraciones, departamentos, organismos, entidades estatales y so-
ciedades participadas al 100% por capital puablico y, en particular, la sociedad Ceiba In-
tercontinental S.A”

Este aspecto no fue objeto de andlisis por el TSJ de Madrid a la ho-
ra de reconocer los efectos del laudo en Espafia. Sin embargo, como se
vera infra, ha sido determinante en la fase de ejecucion forzosa, posi-
bilitando la traba de embargo sobre un bien titularidad de Ceiba In-
tercontinental, y ademas, un estudio detenido de esta cuestion de per-
sonalidad juridica también podria conducir al levantamiento de tales
medidas coercitivas.

A pesar de los reiterados emplazamientos efectuados al Estado en
el proceso de execuatur, en los que se tomaron en cuenta las disposi-
ciones de la nueva Ley de Cooperacion Juridica Internacional®, la Re-
publica de Guinea Ecuatorial no se person6 en el procedimiento y por
tanto, no alegé motivo alguno de oposicion al reconocimiento del lau-

9 Mediante auto de 5 abril 2016 se declaré la nulidad del emplazamiento anterior efec-
tuado a la Republica de Guinea Ecuatorial y se ordend la practica de nuevo emplazamien-
to en los términos previstos en el art. 27 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion
juridica internacional en materia civil, asi como la comunicacion al Ministerio de Asuntos
Exteriores para la emision de informe sobre inmunidad de jurisdiccion y ejecucion.
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do en Espafia como permite el Convenio de Nueva York sobre recono-
cimiento y ejecucién de sentencias arbitrales de 10 junio 1958.

En virtud del art. 27.2° de la mencionada Ley de Cooperacion Juri-
dica Internacional, el TSJ de Madrid tuvo también que comunicar al
Ministerio de Exteriores la existencia del procedimiento en curso contra
Guinea Ecuatorial, con la finalidad de que esto drgano del Ejecutivo
espafiol emitiese un informe sobre la inmunidad de jurisdiccién y ejecu-
cion del Estado extranjero. En fecha 5 mayo 2016 el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacion emitié el informe sobre la inmuni-
dad estatal (en Informe)©, en el que concluyé que, a juicio de la Ase-
soria Juridica Internacional, operaria la inmunidad de jurisdiccion de
la Republica de Guinea Ecuatorial, “...en virtud tanto del Derecho
Internacional como de la Ley Organica 16/2015, por lo que, de no ser
solicitado por dicho Estado, deberia apreciarse de oficio esa inmuni-
dad...”. Segun el Informe (cuyo contenido sera valorado en el epigrafe
IV.4.B, infra), al ser la demandante una mercantil con igual naciona-
lidad que Guinea Ecuatorial, no podria apreciarse ninguna de las ex-
cepciones a la inmunidad de jurisdiccién del Estado previstas en la
nueva Ley Organica 16/2015 sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros. Tal razonamiento del Informe que roza la con-
cepciéon de inmunidad absoluta de los Estados, tuvo lugar a pesar de
que en el Laudo quedo fijado claramente el control extranjero de
CBGE, como se vera infra.

El TSJ de Madrid, teniendo en cuenta el contenido del Informe, lle-
g6 a sostener, en contra de la linea seguida actualmente por jurispru-
dencia y doctrina dominantes, que:

“... con caracter previo, debe rechazarse que se haya producido la renuncia a la inmu-
nidad de jurisdiccion por el hecho de aceptar el sometimiento a arbitraje en caso de
controversia, como recoge el convenio arbitral incluido en el Acuerdo de Estableci-
miento”.

A su vez, el Alto Tribunal de Madrid indag6 a fondo sobre la nacio-
nalidad de CBGE, para llegar al convencimiento de que debia conside-
rarse una mercantil extranjera respecto al Estado de Guinea Ecuato-
rial. Sin embargo, a pesar de lo cuestionable de sus razonamientos y
proceder, el TSJ de Madrid llego a la conclusion acertada de conside-
rar que Guinea Ecuatorial carecia de inmunidad de jurisdiccién y por

10 En concordancia con el art. 52 Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privi-
legios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con
sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en
Espafia.
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tanto, tenia competencia para conocer del proceso de execuétur del
Laudo. En consecuencia, tomando en cuenta que se cumplian los re-
quisitos formales del art. IV CNY 1958 y que no concurria ningn mo-
tivo de denegacion del art. V del mismo texto internacional, el TSJ de
Madrid otorgo el reconocimiento al Laudo:

“La Sala acuerda: Estimar la demanda formulada (...) contra la Republica de Guinea
Ecuatorial, RECONOCIENDO el laudo arbitral —de fecha 24 mayo 2009, dictado en
Libreville (Gabdn) en el seno del Tribunal Comun de Justicia y Arbitraje de la OHADA,
en el expediente n® 003/2007/ARB, por los arbitros Thierry Lauriol, Ebanga Ewodo y
Albert Bikalou; con expresa condena en costas a la parte demandada.

Frente a esta resolucién no cabe recurso alguno”.

Una vez reconocido el Laudo en Espafia, CBGE inst6 la ejecucién
forzosa del mismo ante los juzgados de primera instancia de Madrid,
seflalando para embargo el avion propiedad de Ceiba Internacional.
El juzgado despaché ejecucién y en fecha 13 enero 2017 libré oficio
por el que se trabd embargo sobre el bien sefialado por el demandante
para de esta forma materializar el cumplimiento de la condena pecu-
niaria establecida en el Laudo. El despacho de ejecucion, no obstante,
es susceptible de recurso A pesar de ello, lo cierto es que tal decision
ejecutiva resulta susceptible de recurso y la Republica de Guinea aun
podréa demostrar bien la finalidad soberana del aparato embargado o
la distinta personalidad juridica de la mercantil afectada por el em-
bargo, que no figura en la condena del laudo.

La préctica jurisprudencial internacional ha demostrado que exis-
ten grandes posibilidades de que el tribunal termine levantando el
embargo si se demuestra fehacientemente alguna de estas dos defen-
sas. De hecho, existen importantes precedentes relacionados con los
intentos de ejecucion del propio laudo Commercial Bank / Guinea
Ecuatorial en Francia, donde los tribunales de este pais terminaron
levantando el embargo previamente decretado sobre un avion, tam-
bién titularidad de Ceiba Intercontinental, al estimar que la compafia
aérea no podia ser responsable de las deudas de la Republica de Gui-
nea Ecuatorial.

En los siguientes puntos se analizaran los elementos que han per-
mitido a CBGE buscar en Espafia la satisfaccion del derecho recono-
cido en el laudo, asi como la adecuacion del tratamiento dado por los
tribunales espafioles a la decision arbitral, a la luz de la practica juris-
prudencial internacional, los instrumentos internacionales que favo-
recen la eficacia transnacional del laudo y la doctrina dominante en la
materia. Asimismo, se estudiaran los posibles obstaculos a los que
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aun tendré que hacer frente el CBGE para cobrar la condena pecunia-
ria establecida en el Laudo.

I11. La posibilidad de ejecucion en terceros Estados de lau-
dos emitidos en arbitrajes internacionales

1. Marco juridico habilitante

Los laudos dictados en arbitrajes internacionales son generalmente
cumplidos por los Estados soberanos cuando estos resultan ser la par-
te perdedora. Esa es una realidad objetiva. En este cumplimiento in-
fluyen elementos intangibles como el prestigio de los Estados y el in-
terés en el mantenimiento de la buena reputacion. De hecho, en el
caso Commercial Bank / Guinea Ecuatorial el Estado alega la exis-
tencia de dos acuerdos transaccionales suscritos en Paris en los afios
2012 y 2013 con CBGE, aunque esta niega haber recibido el pago. En
este sentido, los mecanismos juridicos existentes a nivel internacional
destinados a facilitar el reconocimiento y la ejecucién de los laudos se
han desvelado como esenciales, tanto para obligar al Estado condena-
do a cumplir con el laudo, como para en caso de negativa, dar la posi-
bilidad al inversor de instar un proceso judicial en el que logre ejecu-
tar el laudo.

En la actualidad, la ejecucion de los laudos en materia de inversién
se ve favorecida por diversos mecanismos convencionales, sefalada-
mente la Convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras, hecha en Nueva York el 10 junio
19581 (CNY) y el régimen auténomo que establece el Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y naciona-
les de otros Estados, hecho Washington el 18 marzo 19652, por el que
se crea el CIADI. En el ambito jurisdiccional no ocurre nada semejan-
te respecto a la ejecucion de sentencias judiciales, pues salvo el Espa-
cio de libertad, seguridad y justicia creado en el marco de la Unién
Europea, los intentos de lograr una Convencion mundial de execuatur
en el seno de la Conferencia de la Haya a principios de la década de
los ‘90 nunca llegaron a fructificar, debido a la falta de consenso en la
extension del régimen del Convenio de Bruselas de 1968 a otros Esta-
dos.

1 BOE 9y 11.7.1977. En la actualidad, la CNY de 1958 contaba con 154 Estados parte, lo
que le convierte en texto arbitral que posee un mayor ambito de aplicacion territorial.
12 BOE 13.9.1994. Actualmente son 144 los Estados parte de la Convencion del CIADI.
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A) Los sistemas Convencionales

El reconocimiento y ejecucion de los laudos de caracter internacio-
nal se realiza generalmente a través de mecanismos convencionales y,
en su caso, de las normas nacionales por las que tales Convenciones
sean adoptadas en el derecho interno del Estado requerido. La princi-
pal distincion puede establecerse en la eficacia transnacional predica-
ble entre los laudos que han sido dictados segun la Convencion del
CIADI —que gozan de ejecutabilidad directa—, y el resto, bien sean
comerciales 0 en materia de inversion. En estos Gltimos supuestos,
donde entra el Laudo OHADA Commercial Bank / Guinea Ecuato-
rial, el instrumento principal para el reconocimiento y ejecucién sera
el CNY, segun el cual si se dan determinadas condiciones, el inversor
que haya obtenido un laudo favorable podria instar su ejecucién en
multiples Estados parte, distintos de aquél que resulté condenado en
el arbitraje!3. Asimismo, con un caracter mas regional, se encuentran
la Convencion de Panamé de 1975 o la Convencién de Montevideo en
1979, textos interamericanos auspiciados por la OEA.

El CNY, aplicable al caso en virtud de la remision que efectua la Ley
60/2003 de arbitraje, requiere un procedimiento previo de execuatur
para que la parte favorecida en el arbitraje pueda hacer valer los efec-
tos del laudo en el territorio del Estado requerido!#. En este proceso,
ademas del andlisis de requisitos formales como la autenticidad del
laudo, cabe la apreciacion de una serie de motivos (algunos alegables
a instancia de parte y otros apreciables de oficio) en virtud de los cua-
les la autoridad competente del Estado requerido puede rechazar el
reconocimiento de laudo. Si bien, en todo caso, este proceso de exe-
cuatur ha de guiarse por los principios de ausencia de revisién sobre
el fondo y el favor recognitionis de la validez del laudo®®. Lo cual se ve

13 La Convencion obliga a los Estados parte a reconocer y ejecutar los laudos extranje-
ros de la misma forma que las sentencias o los laudos nacionales (art. 111 CNY).

14 CNY 1958 (art. V). En el mismo sentido, Convencion de Panama de 1975 (art. 5) y
Convencion de Montevideo de 1979 (art. 2).

15 En este sentido, vid. M. Gomez Jene, “Exequatur del laudo suspendido en el Estado
de origen”, Arbitraje, vol. 111, n®1, 2010, p. 86. El autor sostiene acertadamente que esta
presuncion del CNY se concreta en (i) el limitado nimero de motivos de denegacion del
execuatur, (ii) la inversion de la carga de la prueba sobre el demandado en el procedi-
miento del execuatur (iii) la concesion de un amplio margen de discrecionalidad al juez
gue conoce del reconocimiento y la ejecucion, y en (iv) permitir expresamente el execua-
tur del laudo recurrido. Sin embargo, este Ultimo punto —traido a colacién en virtud del
art.VI CNY— si bien puede favorecer el reconocimiento efectivo del laudo, lo cierto es que
dependeré de la ley del foro concreto y puede generar la existencia de decisiones contra-
dictorias si en el Estado de origen finalmente se anula el laudo.
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fortalecido por la posicion de la jurisprudencia, donde en concreto el
Tribunal Constitucional espafol, ha enfatizado la naturaleza mera-
mente homologadora del reconocimiento, para “dejar valer” el laudo
en Espana’®.

La Convencion de Nueva York resulta aplicable en Espafia con ca-
racter universal, es decir, con independencia de que el Estado que fue
sede del arbitraje haya suscrito también la CNYY, siendo igualmente
aplicable el Convenio a cualquier tipo de controversia que haya sido
resuelta por el mecanismo arbitral. En la CNY los requerimientos de
autenticidad del laudo vienen establecidos en su art. 1V, y se limitan a
la presentacion, junto con la demanda de execuatur, de dos instru-
mentos: (i) el original o copia autenticada —legalizada o apostillada—
del laudo y (ii) el original o copia autenticada —también legalizada o
apostillada— del convenio arbitral en los términos descritos en el art.
I1. Ambos instrumentos deberan acompafarse, en su caso, de la co-
rrespondiente traduccion jurada o certificada al idioma oficial del pais
donde se invoca el laudo. Sobre estos requisitos formales, la doctrina
mayoritaria considera que el laudo debera ostentar tanto la regulari-
dad formal en origen, como la regularidad formal requerida en el Es-
tado de reconocimiento, donde debera cumplir con el tramite de lega-
lizacion.

Sin embargo, la piedra angular del Convenio de Nueva York viene
determinada, realmente, por las condiciones del reconocimiento de
los laudos, reguladas con caracter exhaustivo en el art. V del Conve-
nio. La doctrina suele explicar estos motivos de denegacion del exe-
cuétur en dos grupos. En primer lugar, aquellos motivos que han de
ser invocados por la parte que se opone al execuatur, sobre la cual
ademas, se traslada la carga de la prueba. Estos motivos tasados son,
en esencia, los siguientes: a) la inexistencia o nulidad del convenio
arbitral; b) La garantia de los derechos de las partes, c) la incongruen-
cia entre el contenido del laudo y el del convenio arbitral; d) La irre-

16 Vid. M. Virg6s Soriano y F. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacio-
nal. Litigacion internacional, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2007, p. 555; y doctrina del
Tribunal Constitucional establecida, entre otras, en sentencias 54/1989 de 23 de febrero,
132/1991 de 17 de junio y 9/2005 de 17 de enero.

7 Es el caso de paises como Alemania, Brasil, Italia, Australia, Canadd, Suiza o Espafia,
sin embargo, también son numerosos los Estados que s6lo reconoceran y ejecutaran el
laudo cuando este provenga de otro Estado contratante, supuesto en el que se encuentran
EE UU, Reino Unido, Francia, Cuba, Venezuela o Argentina. La otra declaracion que
pueden hacer los Estados contratantes es la denominada “reserva comercial”, en virtud de
la cual solo aplicarian el CNY a las controversias “consideradas comerciales por su Dere-
cho interno”.
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gularidad en la constitucion del tribunal arbitral o en el procedimien-
to y el caracter no obligatorio del laudo. En el caso Commercial Bank
/ Guinea Ecuatorial no fueron tomados en consideracion por el TSJ
de Madrid ninguno de estos motivos de oposicién, toda vez que a pe-
sar de los emplazamientos efectuados, la Republica de Guinea Ecua-
torial no se persono en el procedimiento de execuatur.

En segundo lugar, el CNY establece otros motivos que son aprecia-
bles de oficio por el tribunal del foro, aunque ello no impide que
igualmente puedan ser alegados a instancia de la parte interesada: a)
la inarbitrabilidad de la controversia, y b) la contrariedad del laudo
con el orden publico. Sobre estos motivos si se pronuncio el TSJ de
Madrid después de asegurarse la falta de inmunidad de Guinea Ecua-
torial. En esencia, se limité a verificar que la resolucién arbitral hu-
biese sido producto de un procedimiento en el que ambas partes ha-
yan podido ejercitar su defensa en igualdad de condiciones, y que el
Laudo no vulnerase en sus pronunciamientos los principios esenciales
que rigen el ordenamiento juridico espafiol.

Finalmente, aunque no haya sido de aplicacion al Laudo, vale men-
cionar los Estados también han buscado mejorar las condiciones de
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros a través de conve-
nios internacionales de caracter bilateral. En el caso de Espafia se han
suscrito numerosos convenios de este tipo referidos genéricamente al
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras, pero
que también resultan de aplicacion a los laudos arbitrales, con Brasil,
Bulgaria, antigua Checoslovaquia, China, Francia, Italia, Marruecos,
Meéxico y Uruguay.

El CNY deja a salvo la vigencia en el foro de las normas sobre la in-
munidad de los Estados extranjeros. Su art. 111 es claro en establecer
que el derecho aplicable al procedimiento de reconocimiento y ejecu-
cion seré el derecho del Estado requerido, incluidas las normas sobre
inmunidad del Estado. Por tanto, a pesar de que el principio de base
de la convencion neoyorquina es claramente favorable a la ejecucion
de los laudos, su contenido tampoco habilita a los tribunales de los
Estados parte para que adopten medidas coercitivas de forma indis-
criminada contra bienes de un Estado soberano.

B) Los sistemas nacionales
El régimen de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales,

formado por las multiples Convenciones y Tratados —tanto de carac-
ter bilateral como multilateral—, coexiste con el establecido en los
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disimiles derechos internos de los Estados, a través de los cuales tie-
nen lugar sistemas autéctonos de ejecucion. En el caso del reconoci-
miento de los laudos CIADI, la relevancia de los sistemas nacionales
de los Estados contratantes de esta Convencion es relativamente esca-
sa. El art. 54 es claro en establecer la obligacién de las autoridades
competentes nacionales de reconocer automaticamente los laudos
dictados en el sistema CIADI. Esta situacion, sin embargo, es muy
distinta cuando el reconocimiento y ejecucion de los laudos se busca
en terceros Estados a través del CNY, como ha sido el caso del Laudo
Commercial Bank / Guinea Ecuatorial, donde en el propio procedi-
miento de execudtur el Derecho interno ha jugado un papel relevante.
Ello ha sido asi desde la toma en consideracion de la normativa de
inmunidades para establecer la competencia, hasta las propias consi-
deraciones de orden publico, donde se verificé que el Laudo no vulne-
rase los principios esenciales que rigen el ordenamiento juridico es-
pafiol.

Si bien el Derecho interno del foro incide en la perspectiva con la
que se abordan las causales de denegacion, el papel que juega este
derecho local en el procedimiento propiamente dicho del execuatur es
practicamente absoluto, al igual que en la etapa posterior de ejecucién
forzosa. El Derecho del foro es el que establece, por ejemplo, los tri-
bunales competentes para conocer del reconocimiento del laudo ex-
tranjero, y en este sentido, los criterios pueden variar considerable-
mente de un sistema a otro. Mientras en Espafia los 6rganos compe-
tentes son los Tribunales Superiores de Justicia!® y en Alemania los
Tribunales Superiores del Estado!, en Francia es el Tribunal de
Grande Instance?°, que de todas las causales posibles de anulacion,
Unicamente verificard que el laudo no sea manifiestamente contrario
al orden publico para otorgar el reconocimiento. Asimismo, es el de-
recho del foro el que establece la posibilidad o no, de recurrir la deci-
sion de execuatur. Mientras en Espafia como se pudo apreciar en la
decision del TSJ de Madrid, no cabe recurso alguno, en Francia la
decisiéon que deniegue el execuatur seria susceptible de apelacion?! y
en EE UU tanto la decisién que confirme como la que deniegue la
confirmacion seria susceptible de recurso aunque ello no suspendera
ex lege la ejecucidn del laudo; por solo citar algunos ejemplos.

18 Art. 8.6° Ley de Arbitraje.

19 Seccidn 1062.2 ZPO, subsidiariamente la competencia podra corresponder al Tribu-
nal Cameral (Kammergericht).

20 Art. 1500, en concordancia con art. 1477 CPC.

21 Art. 1501 CPC.
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En cualquier caso, lo cierto es que a medida que ha ido creciendo la
apertura y sensibilidad hacia el arbitraje internacional en el mundo,
los distintos sistemas nacionales han experimentado una evolucién
positiva y mas coordinada con los distintos instrumentos internacio-
nales que le sirven de impulso. De esta forma, es frecuente que las
distintas normativas nacionales se inspiren y estén en concordancia
con referentes de proyeccion internacional como es el caso sefialado
de la LMU de 1985. De ello derivan sistemas mas armonizados inter-
nacionalmente y que en ocasiones llegan a ser incluso mas flexibles y
favorecedores del arbitraje que el previsto en las Convenciones inter-
nacionales de referencia, como es el caso de la CNY de 1958.

2. Aumento de la eficacia transnacional del laudo: El caso Gold Re-
serve / Venezuela

La gran mayoria de las ejecuciones forzosas de laudos dictados con-
tra Estados soberanos tiene lugar en paises desarrollados y general-
mente lejos de los que fueran los Estados receptores de la inversién.
De hecho, cuando se insta la ejecucion de un laudo, es porque el Esta-
do condenado se ha negado a efectuar el pago voluntario del mismo y
en estos casos, lo méas razonable es acudir a un tercer Estado, y no a
los 6rganos jurisdiccionales del pais renuente al pago. Los inversio-
nistas suelen acudir a los principales centros econémicos y financie-
ros del mundo para obtener la eficacia material del laudo obtenido, no
solo por la busqueda de una practica jurisprudencial hipotéticamente
favorable, sino por las altas posibilidades de que el Estado renuente al
pago tenga bienes susceptibles de embargo en estas importantes pla-
zas.

En ese sentido, resulta revelador que CBGE antes de buscar la eje-
cucion del laudo en Espafia, iniciara multiples procesos ejecutivos en
distintas jurisdicciones como Francia, Bélgica o Reino Unido, lo cual
indudablemente incrementa sus posibilidades de cobro. Tal posibili-
dad en modo alguno puede considerarse ilicita, sino que viene permi-
tida por los principales textos favorecedores de la eficacia transnacio-
nal. Como la Convencion del CIADI (art. 54) y la propia CNY (art. I11).

La extrema utilidad de poder ejecutar un laudo internacional en
terceros Estados, se ha puesto de manifiesto en innumerables casos,
sin embargo, el acuerdo de pago alcanzado en el asunto Gold Reserve
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/ Venezuela??, resulta muy ilustrativo de los beneficios de presionar al
deudor en varias jurisdicciones y a la vez mantener negociaciones con
el Estado para intentar llegar a un entendimiento. En efecto, la com-
pafia canadiense Gold Reserve después de obtener un lado favorable
contra Venezuela en el CIADI a través de las normas del Mecanismo
Complementario, inicié diversos procesos judiciales en distintas ju-
risdicciones ante la falta de cumplimiento de Venezuela. Haciendo
uso de la CNY, Gold Reserve insté el reconocimiento y la ejecucion del
laudo ante los tribunales de Francia?3, Reino Unido?4, Luxemburgo?® y
Estados Unidos?6. No obstante, al mismo tiempo mantuvo negocia-
ciones con el Estado condenado, en la busqueda de un acuerdo que
finalmente concluyd con el pago de la condena por el Estado y el
compromiso de desarrollar en comun un proyecto mas amplio que el
que previamente existia entre las partes.

IV. Incidencia de la inmunidad soberana de la Republica de
Guinea Ecuatorial en el reconocimiento y ejecucion del
Laudo en Espafa

1. Planteamiento

En aquellos casos en que la parte perdedora en el arbitraje decida
no cumplir voluntariamente con el laudo, el sistema convencional
internacional prevé, de forma expresa, que la parte favorecida por la
decision arbitral podré instar la ejecucion del laudo en el territorio de
cualquier Estado parte de la Convencién donde —claro esta— el deudor
tenga bienes suficientes para afrontar la condena pecuniaria que se le
haya impuesto. Sin embargo, tanto la Convencion del CIADI como la
CNY, los textos de principal aplicacion para conseguir la eficacia
transnacional del laudo, establecen la aplicacién de la lex fori al pro-
cedimiento de execuatur y al de ejecucion forzosa de los laudos, lo que

22 Caso CIADI n® ARB (AF)/09/1, laudo de 22 septiembre 2014. Los laudos que han
sido dictados en el CIADI siguiendo las normas del Mecanismo Complementario también
podran ser ejecutados en terceros Estados en virtud de la CNY 1958.

23 Decision de la Cour d'appel de Paris de 29 enero 2015.

24 Sentencia de la High Court of Justice (Queen’s Bench Division, Commercial Court),
de 2 febrero 2016.

25 Decision sobre execuatur del Tribunal d'arrondissement de et a Luxembourg, de 28
octubre 2014.

26 Decision de la Corte de Distrito de Columbia de 20 noviembre 2015 sobre confirma-
cion del laudo, (Caso No. 14—2014 (JEB) y Decision de la Corte de Distrito de Columbia de
20 enero 2016 (Gold Reserve / Venezuela), Caso No. 14—2014 (JEB).
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hace que igualmente tengan que ser tomadas en consideracién las
normas foro en materia de inmunidad soberana, tanto si existe una
normativa especifica como si la materia se desarrolla mediante una
practica jurisprudencial continuada. De tal forma, puede que el inver-
sionista después de haber obtenido un laudo arbitral favorable a sus
intereses, tenga que hacer frente, como en el presente caso, a un pro-
cedimiento de execuatur del laudo donde el Estado perdedor gene-
ralmente alegara su prerrogativa de inmunidad de jurisdiccion (en
Commercial Bank / Guinea Ecuatorial, esta defensa la ha efectuado
el Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol) y, posteriormente, en la
ejecucion forzosa cuando tengan lugar las medidas coercitivas contra
bienes concretos, el Estado podra alegara que los mismos se encuen-
tran sujetos a la inmunidad de ejecucion.

La préctica jurisprudencial ha demostrado tanto en Espafia, como
en el resto de las principales jurisdicciones donde se ha instado la
mayoria de las ejecuciones de laudos arbitrales dictados contra Esta-
dos, que a este suele bastarle un minimo esfuerzo probatorio para
demostrar que los bienes se encuentran destinados a una funcion so-
beranay por tanto son inmunes a la ejecucion forzosa.

2. Inmunidad de jurisdiccion e inmunidad de ejecucion. Las conside-
raciones del TSJ de Madrid

Consecuencia de la evolucién hacia la inmunidad restringida, en la
practica internacional se distingue entre: (i) la “inmunidad de juris-
diccion”, en virtud de la cual el Estado no puede ser demandado ni
sometido a juicio ante los tribunales de otros Estados y (ii) la “inmu-
nidad de ejecucion”, segun la cual el Estado extranjero y sus bienes no
pueden ser objeto de medidas coercitivas por los 6rganos de otro Es-
tado, aunque sea en aplicacién de decisiones judiciales, administrati-
vas o de laudos arbitrales. ElI fundamento de estas prerrogativas del
Estado podemos encontrarlo, en sintesis, en la existencia de elemen-
tos de caracter superior susceptibles de proteccion, como pueden ser
el principio de igualdad soberana de los Estados, la cortesia y la paz
internacional.

El TSJ de Madrid fue muy consciente, en su auto de execuatur, de
esta diferenciacion de conceptos, que por otra parte se encuentra ple-
namente arraigada en la jurisprudencia espafiola, al tomar en consi-
deracion en la etapa de reconocimiento del laudo solo la posible inci-
dencia de la inmunidad de jurisdiccion del Estado. En este sentido, en
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el FD Quinto del auto, el TSJ de Madrid sefial6é que sus consideracio-
nes se referian:

“...exclusivamente a la inmunidad de jurisdiccion, puesto que no nos compete pronun-
ciarnos sobre la eventual inmunidad de ejecucion que pudiera suscitarse en el proce-
dimiento correspondiente”

Sin embargo, lo cierto es que en el arbitraje internacional la pro-
blematica respecto a la inmunidad de jurisdiccién suele quedar re-
suelta: a través del convenio arbitral, generalmente inserto en un AP-
PRI —o en un Acuerdo de Establecimiento, como es el caso—, los Esta-
dos dan su consentimiento expreso para someter las posibles contro-
versias a arbitraje. Este sometimiento como excepcion a la inmunidad
de jurisdiccion es un tema pacifico en la doctrina y estd ampliamente
rebasado. La Convencién Europea de 1972 y la Convencion ONU
2004 coinciden en establecer ademas, que la renuncia del Estado a la
inmunidad de jurisdiccion sometiéndose a arbitraje mediante el con-
venio arbitral, también abarca posteriormente los posibles procedi-
mientos ante los tribunales locales para determinar la validez o inter-
pretacion del convenio arbitral, la anulacién del laudo y los futuros
procedimientos tendentes a lograr el reconocimiento y declaraciéon de
ejecutividad del laudo fruto de ese arbitraje.

Asimismo, son numerosos los casos que demuestran que la sumi-
sion del Estado a arbitraje implica una renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion en el proceso de reconocimiento y declaracién de ejecuti-
vidad del laudo. Los casos Sedelmayer / Rusia?’, Noga / Rusia2s, el
mencionado Gold Reserve / Venezuela, Benvenuti & Bonfant / Con-
go?°, LETCO / Liberia®°, o Continental Casualty / Republica Argen-
tina3!, dan buena muestra de ello.

No obstante, esta sumision voluntaria del Estado al arbitraje no
constituye una renuncia a alegar su inmunidad de ejecucién para im-
pedir que se adopten medidas coercitivas contra sus bienes en el ex-
tranjero. Por ello, aunque se haya decretado el embargo del avion
titularidad de Ceiba Intercontinental, la Republica de Guinea Ecuato-

27 Decision del Kammergericht Berlin, de 16 febrero 2001.

28 Decision del Tribunal de Gran Instancia de Paris de 15 marzo 2000, confirmada por
la Cour d'appel de Paris el 22 marzo 2001.

29 Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 26 junio 1981.

30 Decision (Judgment and Order) de la Corte del Distrito Sur de Nueva York, de 5
septiembre 1986.

31Decision (Memorandum de Opinién) de la Corte de Distrito Este de Virginia, de 11
septiembre 2012.
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rial puede oponerse a la ejecucions3? y alegar, si a su derecho conviene,
gue el avion embargado tiene una finalidad soberana y por tanto, es
inmune de ejecucién. Sin embargo, ello seria admitir que Ceiba Inter-
continental es una sociedad controlada por el Estado y que podria ser
responsable de las deudas de Guinea Ecuatorial, desechando asi un
argumento que fue de utilidad esencial en Francia para levantar el
embargo también sobre aviones titularidad de Ceiba Internacional,
sobre la base de la personalidad juridica diferenciada.

Finalmente, es preciso hacer notar que parte de la doctrina no
comparte la distincién e independencia de conceptos entre inmuni-
dad de jurisdiccion e inmunidad de ejecucion, defendiendo que si el
Estado ha dado su consentimiento para someterse a arbitraje, ello
implica la aceptacion de cumplir con un hipotético laudo condenato-
rio, y por tanto, no podria beneficiarse de sus prerrogativas soberanas
alegando la inmunidad para impedir, no solo la declaracién de ejecu-
tabilidad del laudo, sino su propia ejecucions3. Esta postura que vin-
cula ambos tipos de inmunidades sobre la base de argumentos de
eficacia (pues no tendria sentido someterse a arbitraje si el laudo re-
sultante no fuese eficaz), no ha sido sin embargo, la que se ha impues-
to ni en el Derecho ni en la practica internacionales.

3. Fuentes normativas de la inmunidad

Existe consenso en afirmar que las normas internacionales sobre la
inmunidad del Estado son esencialmente consuetudinarias, pues han
sido los Estados quienes han participado en su elaboracion, ya sea a
través de la aprobacion de leyes internas sobre la materia o del desarro-
llo de una abundante jurisprudencia de sus tribunales. Esta praxis juris-
prudencial es la que ha dado respuesta a la existencia o no de inmuni-
dad, su contenido y sus limites, cuando se pretende la ejecucion de un
laudo contra un Estado extranjero en el territorio de otro Estado. De
hecho, la jurisprudencia es considerada el elemento basico en la cons-
truccion y posterior identificacion de una costumbre internacional en

32 Art. 551.5° LEC, por el que cabe interponer recurso directo de revision frente al De-
creto que contenga las medidas ejecutivas. Art. 556 LEC, por el que se establece una redu-
cida posibilidad de oposicion a la ejecucion.

33S. Feldstein de Cardenas y H. Leonardi de Herb6n, Como y cuando demandar a un
Estado Extranjero, Buenos Aires, Abeledo— Perrot, 1996, pp.37—44 y 96—98, en refe-
rencia a determinada jurisprudencia suiza que no hace distincién entre los tipos de
inmunidades; N. Gamboa Morales, La inmunidad soberana de jurisdiccion en el arbi-
traje comercial internacional. Evolucion y actualidad, Bogota, Universidad del Rosa-
rio, 2007, p. 91.
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materia de inmunidad soberana3*. Y su constante evolucion ha permi-
tido que se conforme un uso y una opinio iuris, toda vez que los tri-
bunales nacionales cuando deciden sobre la adopcion de medidas
coercitivas contra el Estado deudor de un laudo, frecuentemente citan
los pronunciamientos de tribunales internacionales y de otras juris-
dicciones nacionales para fundamentar sus decisiones en este sentido.
Un desarrollo importante en la materia de la inmunidad soberana ha
tenido lugar con la adopcion de la CNY y Convencién del CIADI que
favorecen la eficacia transnacional de los laudos arbitrales, y por tanto
han supuesto un aumento de casos en los que se ha tenido que valorar
cuestiones relacionadas con la inmunidad de ejecucion por los 6rga-
nos jurisdiccionales del foro, prerrogativa estatal que queda a salvo en
ambas convenciones.

Sin embargo, la costumbre internacional no define completamente el
régimen juridico de la inmunidad del Estado, este se apoya ademas en
otros instrumentos como los tratados. En el &mbito de los convenios
aun no existe ningun texto de caracter universal sobre la inmunidad
soberana que esté en vigor, lo que sin duda ha influido en la préactica
dispar de los tribunales nacionales, que no obstante, si mantienen unos
principios orientadores. En este sentido, el texto que encarna la tenden-
cia mas actual en el desarrollo de la inmunidad estatal es la Convencion
de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, de 2 diciembre 2004 (Convencion ONU 2004),
mientras que en un plano mas regional, destacan la Convencion Euro-
pea sobre la Inmunidad del Estado, hecha en Basilea el 16 mayo 19723y
un proyecto de Convenio interamericano sobre la inmunidad de juris-
diccion de los Estados®¢. Ademas de estos textos especificos, también
existen convenios generales de codificacién del Derecho internacional
maritimo, los cuales cuentan con disposiciones dispersas que afectan a
algunos aspectos de la inmunidad soberana.

Aunque la Convencion ONU 2004 no se encuentra aun en vigor?’, lo
cierto es que importantes decisiones tanto de la Corte Internacional de
Justicia, como de tribunales nacionales se han apoyado en ella, por con-

34 F. Gascon Inchausti, Inmunidades procesales y tutela judicial frente a Estados ex-
tranjeros, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2008, pp.41—42.

35 Suscrita en el marco del Consejo de Europa, ILM, vol.11, 1972, pp. 470—489. Esta
Convencion tiene un alcance limitado, habiendo sido ratificada solo por Alemania, Aus-
tria, Bélgica, Chipre, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y Suiza.

36 Disponible en ILM, vol. 21, 1982, pp. 292—295.

3"Hasta el momento solo 16 naciones han depositado los correspondientes instrumen-
tos de ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion, de los 30 que se requieren para su
entrada en vigor.
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siderarla expresion del Derecho internacional consuetudinario vigente,
al aglutinar tanto las diversas normativas nacionales, como la rica y va-
riada jurisprudencia desarrollada por los Estados respecto a la inmuni-
dad soberana38. La inmunidad de ejecucidn no es absoluta y puede verse
restringida en el caso de los bienes del Estado destinados a actividades
comerciales en el extranjero (acta iure gestionis), sobre los cuales, en
principio, cabe la adopcién de medidas coercitivas. Por ello, la cuestion
clave esta en dirimir cuando un bien se encuentra en la categoria de
finalidad comercial o en la de aquellos afectos a actividades de sobera-
nia. Aungue la Convencion ONU 2004 no hace referencia expresa a la
ejecucion de los laudos arbitrales, en la labor de determinacién de la
finalidad de los bienes puede ser un referente el régimen establecido en
sus arts. 18-21. El art. 21 de la Convencion hace referencia expresa a
aquellos bienes que se considera que siempre tienen una finalidad iure
imperii y por tanto no pueden ser objeto de medidas coercitivas, entre
los que se encuentran las cuentas bancarias utilizadas en el desempefio
de las funciones de las misiones diplomaticas u oficinas consulares, los
bienes destinados a fines militares, los pertenecientes a los bancos cen-
trales, los que formen parte del patrimonio cultural del Estado o de una
exposicion de objetos de interés cientifico, cultural o histdrico, siempre
gue no estén en venta.

Precisamente el contenido de este Gltimo articulo, y la préactica juris-
diccional relacionada con el mismo, hizo que se rechazasen en Francia
los intentos de CBGE de embargar las cuentas bancarias utilizadas por
la Embajada de Guinea Ecuatorial, al considerarlas cubiertas por la in-
munidad de ejecucion del Estado, aunque los saldos de esta cuenta
también sean empleados para satisfacer actividades consideradas de
iuris gestionis.

En lo que refiere a los &mbitos nacionales, a partir de 1976 varios Es-
tados, principalmente de la 6rbita del common law, han venido adop-
tando una normativa interna para regular el alcance de la inmunidad
soberana de los Estados extranjeros en su territorio. Entre los paises
gue han aprobado una normativa especifica sobre esta materia se en-
cuentran EE UUS39, Reino Unido%°, Canada#*, y Australia*2. Reciente-

38 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 3 febrero 2012, en el asunto de la
inmunidad jurisdiccional del Estado (Alemania / Italia, Grecia interviniente); AIG Capi-
tal Partners / Kazajstan, caso CIADI n® ARB/01/6, decisiéon de la High Court, Queen’s
Bench Division, de 20 octubre 2005 sobre la ejecucién del laudo, disponible en
http://www.italaw.com.

39 Foreign Sovereign Immunities Act 1976, disponible en ILM, vol.15, 1976, pp. 1388—
1392 y codificada —con sus enmiendas— en 28 USC §§ 1330, 1391 (f), 1441 (d) y 1602—1611
(2000). La FSIA fue reformada en 1988 con el objetivo de afiadir normas que, entre otras
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mente en Espafia, pais en que el desarrollo sobre la materia se habia
efectuado via jurisprudencial, ha tenido lugar la aprobacién de la Ley
Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades
de los Estados extranjeros (LOPI o LO 16/2015) y en el caso Commer-
cial Bank / Guinea Ecuatorial, tanto el Informe del MAEC, como el
auto del TSJ de Madrid hicieron especial hincapié en la nueva normati-
va espafiola sobre inmunidad y en la Convencién ONU 2004, de cual
trae causa la primera.

4. Tratamiento de la inmunidad en Espafia

A) Transito de un sistema de base jurisprudencial a la adopcion de
normativa especifica

Hasta finales del afio 2015, el tratamiento de la inmunidad soberana
en Espafa tenia lugar a través del desarrollo de la practica jurispruden-
cial en combinacion con determinados convenios internacionales. Ello
hizo que durante casi todo del siglo pasado existiesen importantes con-
tradicciones en la forma de tratar la inmunidad de jurisdiccion y de eje-
cucion de los Estados extranjeros, siendo en muchas ocasiones confun-
dida la inmunidad del Estado con las inmunidades personales de los
agentes diplomaticos e incluso con la inviolabilidad de las locales de las
misiones diplomaticas.

La doctrina mayoritaria al analizar la jurisprudencia espafiola en ma-
teria de inmunidad soberana, coincide en establecer el punto de infle-
Xién en el afio 1986, cuando el Tribunal Supremo espafiol emitié dos
sentencias que consagraban el abandono de la tesis de inmunidad abso-
luta®®. De hecho, hasta principio de los afios noventa la jurisprudencia
de los tribunales espafioles solia ser calificada con tres rasgos negativos:
(i) su insuficiente fundamentacion tedrica; (ii) su caracter confuso, de-
bido a una acentuada identificacion de las inmunidades estatales con las
inmunidades personales de los agentes diplomaticos; y (iii) su conteni-

cosas, asegurasen el cumplimiento de los acuerdos arbitrales suscritos con Estados ex-
tranjeros y la ejecucién de laudos emitidos contra Estados extranjeros en virtud de tales
acuerdos, disponible en ILM, vol.28, 1989, pp. 396—398 (vid. nota introductoria de B.A.
Ristau) y en 1996, cuya enmienda que establecié excepciones a la inmunidad soberana
respecto de los Estados patrocinadores del terrorismo [81605 (a) (7)] y cuyo texto se en-
cuentra en ILM, vol.36, 1997, pp. 759y 760.

40 State Immunity Act de 1978, ILM, vol.17, 1978, pp. 1123 ss.

41 State Immunity Act de 1982, ILM, vol.21, 1982, pp. 798 ss.

42 Foreign States Immunities Act de 1985, ILM, vol. 25, 1986, pp. 715 ss.

43 STS 62 de 1 diciembre 1986 (Abbot / Republica de Sudafrica) y STS 62 de 10 febrero
1986 (EBM / Embajada de Guinea Ecuatorial).
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do contradictorio, al convivir tesis favorables a la inmunidad absoluta y
a la inmunidad relativa**. Esta labor jurisprudencial, en definitiva, era
consecuencia del vacio legal existente.

La evolucion en el tratamiento de la inmunidad del Estado, iniciada
en 1986, continuaria con la firma por Espafia de la Convencién ONU
200445 y desembocaria finalmente con la aprobaciéon de una normativa
especifica sobre reciente de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre,
sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organi-
zaciones Internacionales con sede u oficina en Espafa y las Conferen-
cias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia. La cual, como
establece su exposicion de motivos, no cambia una regulacion anterior
sobre inmunidades, sino que desarrolla ex novo esta cuestion, introdu-
ciendo en nuestro ordenamiento juridico una regulacion sistematica de
la materia para lograr una mayor seguridad juridica, al recoger la practi-
ca judicial internacional y las normas consuetudinarias que han ido con-
figurando las inmunidades, sefialadamente, la mencionada Convencion
ONU 2004.

Sin embargo, la aplicacion practica de esta nueva ley, en conjugacion
con la también reciente normativa de cooperacién juridica internacio-
nal, ha dado entrada en el proceso de reconocimiento y ejecucion del
laudo a un 6rgano del ejecutivo que puede inclinar la doctrina jurispru-
dencial hacia una postura mas cercana a las concepciones de inmunidad
absolutas.

B) Los Informes del MAEC ¢Un retorno a la doctrina de la inmuni-
dad absoluta?

En virtud del art. 27 de la nueva Ley de Cooperacion Juridica Inter-
nacional, los juzgados espafioles estdn obligados a comunicar al Minis-
terio de Asuntos Exteriores y Cooperacion la existencia de cualquier
procedimiento contra un Estado extranjero a los efectos de que emita
un informe sobre la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion:

“1. Los emplazamientos, citaciones, requerimientos y cualesquiera otros actos de
comunicacién judicial dirigidos a Estados extranjeros se realizaran por via diplomatica

44 L. 1. Sdnchez Rodriguez, Las inmunidades de los Estados extranjeros ante los tribu-
nales espafioles, Madrid, Civitas, 1990, p. 86. En el mismo sentido, A. Lépez Martin, “Las
inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia”, Cuadernos de Derecho
Publico, n® 6, 1999, pp. 157—183 y J. Carrera Hernandez, “La inmunidad de ejecucion de
los Estados en la practica jurisprudencial espafiola”, Anuario Espafiol de Derecho Inter-
nacional (Universidad de Navarra), vol. XXI11, 2007, pp. 63—99, esp. p. 67.

45 Espafia se adhiri6 a la Convencion el 21 septiembre 2011.
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a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, debiendo comunicarse
por nota verbal y de conformidad con lo establecido en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 18 abril 1961.

2. Los 6rganos jurisdiccionales espafioles comunicaran al Ministerio de Asuntos Ex-
teriores y de Cooperacion la existencia de cualquier procedimiento contra un Estado
extranjero a los solos efectos de que aquel emita informe en relacién con las cuestiones
relativas a la inmunidad de jurisdiccién y ejecucion, del que dara traslado al 6rgano ju-
risdiccional competente por la misma via.

3. En los procesos civiles que se sigan en Espafia contra Estados extranjeros, el pri-
mer emplazamiento, que se realizara por la via diplomatica prevista en el apartado 1, se
entendera efectuado dos meses después de la fecha que conste en la diligencia o en el
resguardo acreditativo de su recepcion™.

Desde ahora puede afirmarse que esta intervencion del MAEC en
el procedimiento (ademas de la ya prevista del Ministerio Fiscal) a
los efectos de que emita un informe sobre la apreciacién de inmuni-
dad soberana, ha demostrado en su corta existencia que puede re-
presentar un obstaculo importante la eficacia transnacional de lau-
dos arbitrales dictados contra un Estado. Y ello es asi no solo porque
suponen una fuerte postura favor de una inmunidad practicamente
absoluta, sino porque implican muchas veces un mayor control del
laudo por parte del tribunal que tendra que entrar a conocer a fondo
cuestiones resueltas por el laudo para rebatir el informe. Pues si
bien los informes no son vinculantes para el 6rgano jurisdiccional,
los argumentos que emplean si suelen ser tomados muy en cuenta,
sobre todo ante el riesgo de incidentes diplométicos, lo cual puede
conllevar un giro de la jurisprudencia espafiola hacia posiciones mas
cercanas a la inmunidad absoluta del Estado y al aludido mayor con-
trol del laudo extranjero, en contravencion de los mecanismos inter-
nacionales sobre la materia.

En el asunto Commercial Bank / Guinea Ecuatorial, se ha visto
como el Informe del MAEC del 5 mayo 2016, solicité al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que apreciase de oficio la inmuni-
dad de jurisdiccién de la Republica de Guinea Ecuatorial, recha-
zando su competencia para conocer del otorgamiento de execuatur
al laudo:

“... ajuicio de la Asesoria Juridica Internacional, en el procedimiento judicial objeto del
presente informe operaria la inmunidad de jurisdiccion de la Republica de Guinea
Ecuatorial y ello en virtud tanto del Derecho Internacional como de la Ley Organica

46 ey 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil,
art. 27 “Emplazamientos y comunicaciones judiciales dirigidos a Estados extranjeros”, en
concordancia con el art. 52 de la LO 16/2015.
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16/2015, por lo que, de no ser solicitado por dicho Estado, deberia apreciarse de oficio
esa inmunidad™#’.

El Informe, sin tomar en cuenta las consideraciones del Laudo sobre
el control societario, considera a CBGE como una mercantil de Guinea
Ecuatorial —y no como inversor extranjero— con lo cual, el proceso ju-
dicial iniciado por CBGE contra Guinea Ecuatorial ante los tribunales
espafioles, no encajaria en ninguna de las excepciones de la nueva LO
16/2015, ni siquiera seria aplicable el supuesto el art. 16, segin el cual:

“Cuando un Estado extranjero haya convenido con una persona natural o juridica
nacional de otro Estado la sumision a arbitraje de toda controversia relativa a una
transaccion mercantil, salvo acuerdo de las partes en otro sentido en el convenio arbi-
tral o en la clausula compromisoria, el Estado no podra hacer valer la inmunidad ante
un érgano jurisdiccional espafiol en un proceso relativo a: (...) El reconocimiento de los
efectos de los laudos extranjeros”.

Por tanto, para el MAEC “Descartada la concurrencia de alguna de
las excepciones, resulta plenamente de aplicacion el principio general
de la inmunidad de jurisdiccién del Estado extranjero”, y el ejercicio
de jurisdiccion por el TSJ Madrid solo seria posible, entonces, “si me-
diara el consentimiento, expreso o tacito de Guinea Ecuatorial” de la
que “cabe presumir que no dara su consentimiento”.

Sin embargo, al margen de que la préactica, los textos internaciona-
les y la doctrina no exigen la distinta nacionalidad del inversionista y
Estado receptor para apreciar la falta de inmunidad de jurisdiccién de
este altimo, lo que realmente hace el MAEC al establecer unilateral-
mente la nacionalidad de la demandante, es entrar de lleno a exami-
nar el fondo del laudo que pretendi6 reconocerse en Espafia en virtud
del CNY. Una pretension que va en contra no solo de la propia Con-
vencion internacional que establece una serie de causales tasados de
denegacion del execuatur, sino de la propia jurisprudencia espafiola
en la materia*8, la cual tiene sentado que el proceso de reconocimien-
to del laudo es un proceso de homologacién en el que se excluye la
posibilidad de entrar a analizar el fondo del asunto que resolvieron los
arbitros y rige el favor recognitionis de la validez del laudo. Ademas,
resulta evidente que si tuvo lugar un arbitraje entre inversionista y

47 Citado en el ATSJ Madrid CP de 14 noviembre 2016, por el que se reconoce el laudo
Commercial Bank Guinea Ecuatorial / Republica de Guinea Ecuatorial.

48 En concreto del Tribunal Constitucional espafiol, el cual ha enfatizado la naturaleza
meramente homologadora del reconocimiento, para “dejar valer” el laudo en Espafia en
las citadas sentencias 54/1989 de 23 de febrero, 132/1991 de 17 de junio 'y 9/2005 de 17 de
enero.
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Estado fuera de la jurisdiccion de Guinea Ecuatorial, y se ha preten-
dido reconocer y ejecutar en nuestro pais a través de la Convencion de
Nueva York, estamos ante un inversionista extranjero —o al menos—,
por una sociedad controlada por inversionistas extranjeros, como es
el presente caso, lo cual ademas, quedo reflejado en el propio laudo4e.
Dificilmente podria llegarse a una conclusién diferente y determinar
ex novo la nacionalidad del inversionista, sin llegar a realizar un con-
trol sobre el fondo del laudo e incumplir compromisos convencionales
asumidos por Espafia en materia de reconocimiento y ejecucién de
este tipo de decisiones.

Otro ejemplo del tenor de estos informes, puede apreciarse en el
caso Macarena et al / Republica de Azerbaiyan®, asunto que a pesar
de no tratarse de la ejecucion de un laudo arbitral, refleja el endure-
cimiento sobre el alcance de la inmunidad de ejecucién de bienes que
en otras ocasiones la jurisprudencia si habia declarado susceptibles de
embargo. En Macarena et al / Republica de Azerbaiyan, el informe
de la Subdireccion General de Cancilleria dirigido al juez que estaba
conociendo de la ejecucion, hizo que se levantase el embargo sobre
cantidades pendientes de devolucién del 1VASL,

Volviendo al caso Commercial Bank / Guinea Ecuatorial, la toma
en consideracion de los argumentos del Informe MAEC hizo que el
TSJ de Madrid sostuviera:

49 El laudo hace referencia a la implantacion de una entidad de crédito extranjera en
Guinea cuando menciona la decision del Presidente de la Republica de “...de limitar el
namero de bancos cameruneses establecidos en la Republica de Guinea Ecuato-
rial”(parraf. 145), o que la clausula 8 del Acuerdo de Establecimiento sefialé que “Guinea
Ecuatorial garantiza que la sociedad disfrutara de los mismos derechos que las sociedades
nacionales”, entre otras muchas referencias que indican la condicién de extranjera de
CBGE.

50 SJPI Madrid n® 89 de 23 octubre 2014, por la que se estima integramente la deman-
da y se condena en costas a la Republica de Azerbaiyan, confirmada en apelacién por la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Decimocuarta, de 21 septiembre
2015. En la actualidad el caso se encuentra pendiente de resolucién de recursos de casa-
cion y extraordinario de infraccion procesal interpuesto por la Republica de Azerbaiyan
ante el Tribunal Supremo.

51 Sin embargo, el caso Auto 112/2002 de 1 de julio, Seccion Cuarta del Tribunal Cons-
titucional aval6 el embargo decretado por el Juzgado de lo Social n°® 35 de Madrid me-
diante Auto de 13 julio 2001, efectuando previo requerimiento al Estado para que concre-
tase qué parte del VA soportado correspondia a operaciones relacionadas con los locales
y medios de transporte de la Embajada de EE.UU en Madrid y cuél se derivaba de activi-
dades iure gestionis. En este caso el Estado se habia limitado a alegar la inmunidad abso-
luta de todos los importes. La ejecucion se llevo a cabo al considerase que el Estado in-
cumplio su carga probatoria y entre otros motivos, la devolucion del IVA no solo resultaba
de actividades de soberania, sino también de actividades comerciales derivadas de Conve-
nios de cooperacion e intercambio comercial.
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“...con caracter previo, debe rechazarse que se haya producido la renuncia a la inmuni-
dad de jurisdiccion por el hecho de aceptar el sometimiento a arbitraje en caso de con-
troversia, como recoge el convenio arbitral incluido en el Acuerdo de Establecimiento”

Tal afirmacion debe considerarse contraria a la practica internacio-
nal asentada y a la doctrina més autorizada en la materia, que viene
considerando con caracter general que el sometimiento por un Estado
a arbitraje internacional con un inversionista conllevara también una
renuncia a alegar como defensa la inmunidad de jurisdiccion en un
hipotético proceso de reconocimiento del laudo fruto de ese arbitraje.
Lo cual no es mas que la aplicacion particular de la teoria general de
los actos propios del sujeto soberano, habitual en Derecho internacio-
nal: ne venire contra factum proprium)>32,

A su vez, para desmontar los argumentos del Informe MAEC, el Al-
to Tribunal de Madrid tuvo que indagar a fondo sobre la nacionalidad
de CBGE vy llegar al convencimiento de que debia considerarse a la
demandante como una mercantil extranjera respecto al Estado de
Guinea Ecuatorial. En el mismo sentido que lo establecido en el Lau-
do. Para llegar a ello, sin embargo, el TSJ de Madrid bordeé el control
sobre el fondo del asunto, control que queda vedado no solo por la

52 \/id. C. Schreuer, State Inmunity: Some Recent Developments, Cambridge, Grotius
Publications Limited, 1988, pp. 63—68; id., The ICSID Convention...op.cit., p. 1153; Lew,
Mistelis y Kroll, Comparative International Commercial Arbitration, The Hague, Kluwer
Law International, pp. 27—42, 2003; A. Tweeddale y K. Tweeddale, Arbitration of Com-
mercial Disputes, Oxford, Oxford University Press, 2005, p.134. Sobre la poca relevancia
de la inmunidad de jurisdiccion en el arbitraje internacional también se ha pronunciado
H. Diaz—Candia, en “Eficacia de la responsabilidad del Estado: inmunidad doméstica y
extranjera en la ejecucion de sentencias y laudos contra entes estatales”, Arbitraje, vol.V,
n° 3, 2012, pp. 725—756. Sin embargo, C. de los Santos Lago, “La ejecucion y el reconoci-
miento de los laudos dictados en arbitrajes comerciales y en arbitrajes de inversiones”,
Arbitraje, vol. V, n° 2, 2012, pp.437—442, ha sefialado que en el caso de execuatur de
laudos no CIADI, puede ser dudoso que el alcance de la renuncia a la inmunidad de juris-
diccion se extienda a otras jurisdicciones distintas a la sede del procedimiento arbitral,
con lo cual, en el caso de en terceras jurisdicciones el Estado condenado podria alegar con
éxito su inmunidad de jurisdiccion. Sin embargo, la propia naturaleza del arbitraje y del
laudo como su resultado natural, hacen que deba entenderse que el Estado que se sometid
a arbitraje no pueda alegar con éxito su inmunidad de jurisdiccién para impedir que el
inversor inste el consecuente procedimiento de homologacion. Otra cosa son los bienes
contra los que se pretendan llevar a cabo las medidas coercitivas, que pueden estar cubier-
tos por otro tipo de inmunidad: la de ejecucién. Muy atrds han quedado los tiempos de
Duff Development / Kelantan, en que los tribunales ingleses, incluida la House of Lords
desestimaron la solicitud de execuatur del laudo porque el Estado no se habia sometido a
las cortes inglesas a efectos de homologacion del laudo; decision de la House of Lords del
10 abril 1924, Duff Development / Kelantan Goverment, disponible en ILR, vol. 2, 1924,
pp. 124—129.
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jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional como se ha visto
supra, sino por los instrumentos internacionales que vinculan a nues-
tro pais en materia de reconocimiento y ejecucién de laudos extranje-
ros, seflaladamente el propio CNY. Sin embargo, a pesar de lo cues-
tionable de sus razonamientos y proceder, el TSJ de Madrid llegé a la
conclusioén de considerar que, en efecto, Guinea Ecuatorial carecia de
inmunidad de jurisdiccion y por tanto, tenia competencia para cono-
cer del proceso de execuatur del Laudo, el cual otorg6 al comprobar
gue se cumplian los requisitos formales del art. IV CNY 1958 y que no
concurria ningin motivo de denegacion del art. V del mismo texto
internacional.

“Ningun motivo de oposicién al reconocimiento del laudo arbitral se ha alegado. La
parte contra la que se pretende el reconocimiento del laudo arbitral en Espafia no ha
comparecido en las actuaciones ni, por tanto, ha formulado oposicién alguna al reco-
nocimiento. Y el Ministerio Fiscal se ha mostrado expresamente favorable al recono-
cimiento del laudo.

Ante la ausencia de alegacion de alguno de los motivos de oposicion invocables a
instancia de parte, tampoco se aprecia ninguno de los apreciables de oficio”.

Sin embargo, una cosa es este procedimiento de execuatur, donde
los Estados podran alegar su inmunidad de jurisdiccion, generalmen-
te sin éxito, y otro muy distinto es la ejecucién forzosa sobre bienes
concretos del deudor, donde generalmente —y en dependencia de los
bienes sefialados para embargo— si son tenidas muy en cuenta las
alegaciones de los Estados sobre su inmunidad de ejecucién. En el
caso gue nos ocupa, una vez reconocido el Laudo en Esparfia, CBGE
inst6 la ejecucion forzosa del mismo ante los juzgados de primera
instancia de Madrid, sefialando para embargo el avion propiedad de
Ceiba Internacional. El juzgado despaché ejecucion y en fecha 13
enero 2017 libro oficio por el que se trabé embargo sobre el bien sefia-
lado por el demandante para de esta forma materializar el cumpli-
miento de la condena pecuniaria establecida en el Laudo.

V. La personalidad juridica diferenciada del titular de los
bienes embargados

Las medidas de ejecucion adoptadas por el juzgado son susceptibles
de recurso directo de revision en virtud del art. 551.5° LEC. En este
momento, la Republica de Guinea podra intentar demostrar que el
avion embargado tiene un destino soberano y por tanto, esta cubierto
por la inmunidad de ejecucion que disfruta el Estado. Si bien la prac-
tica jurisprudencial comparada ha demostrado la posicién probatoria
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privilegiada del Estado frente al particular®s, lo cierto es que la activi-
dad iuri gestionis del Boeing 777 embargado parece evidente, por
mucho que un informe del MAEC intente esforzarse en demostrar lo
contrario.

En cambio, otra posible defensa de la Republica de Guinea Ecuato-
rial, distinta de los argumentos de inmunidad de ejecucién, se vis-
lumbra como mas efectiva para lograr el levantamiento del embargo:
la personalidad juridica diferenciada de Ceiba Intercontinental res-
pecto a la Republica de Guinea Ecuatorial. La mercantil afectada por
el embargo no figura en la condena del Laudo de la OHADA y el hecho
de que se pueda trabar embargo sobre uno de sus bienes, sin ser deu-
dor directo de CBGE, resulta cuanto menos, discutible.

Cada vez es mas frecuente en la practica que los Estados estructuren
sus distintas actividades iure gestionis a través de la creacién de entida-
des estatales. Ello permite generalmente una gestion mas efectiva y la
posibilidad de poder evaluar los beneficios de cada actividad por sepa-
rado, asi como el logro del perfeccionamiento empresarial en una acti-
vidad concreta. El Estado ademas, fortalece su proteccion frente a los
acreedores, pues esta practica trae como resultado que cuando el acree-
dor intente embargar bienes del Estado destinados a actividades iure
imperii el Estado alegara su inmunidad de ejecucion y cuando los bienes
embargados sean los destinados a actividades iure gestionis el ente esta-
tal alegara que no se esta persiguiendo al deudor correcto, pues la em-
presa que realizaba la actividad comercial tendria un personalidad dis-
tinta e independiente a la del Estado.

En este sentido, un vistazo a la jurisprudencia comparada, permite
concluir que el hecho de que el Estado posea todas las acciones de una
sociedad, o que la controle, no es suficiente para permitir que los acree-
dores del Estado insten el embargo de bienes de este tipo de compafiias.
Son numerosas la sentencias en este sentido (Benvenutti et Bonfant /
Banque Commerciale Congolaise et al.>*; Romanian Maritime Naviga-
tion Company (Navrom) / Buenamar Compania Naviera et. al®®; Of-
fice des Céréales de Tunisie / Bec fréres®s; Secil Maritima / Recofi®’;

53 Vid. por todas House of Lords, decision de 12 abril 1984 (Alcom / Colombia), ILM,
vol. 23, 1984, pp. 719—726.

54 Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 21 julio 1987, disponible en ILM, vol.
82,1990, pp. 91-93.

55 Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 6 julio 1988, disponible en ILM, vol.
82,1990, pp. 93—95.

56 Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 4 enero 1995, disponible en ILR, vol.
113, 1999, pp. 485—487. La sociedad francesa Bec fréres era acreedora del Estado tune-
cino en virtud de un laudo arbitral y en fecha 24 agosto 1992 fue autorizada a embargar un

Arbitraje, vol. X, n®1, 2017, pp. 131-162
ISSN 1888—5373



PRIMERA EJECUCION EN ESPANA DE UN LAUDO OHADA 159

Dumez GTM / Estado de Irag®®; Compagnie Noga d'importation et
d’'exportation / EADS France®®). Y aunque existan casos que permitan
que las compaiiias estatales (conocidas como émanations de I'Etat o
States instrumentalities) puedan responder con sus bienes de las deu-
das del Estado en los supuestos de que se encuentren estrechamente
controladas por este (SNPC / Walker International Holdings Ltd.5° y
Winslow Bank & Trust Company Limited / SNH®), lo cierto es que
tales decisiones judiciales constituyen todavia una excepcion®2, Sin em-
bargo, representan un paso importante en el aseguramiento de la efica-
cia del laudo y en no dejar su cumplimiento a la total discrecionalidad
del Estado, a la vez que se mantiene el respeto a los bienes iure imperii,
que gozan de inmunidad de ejecucion.

En este sentido, es de gran relevancia para vislumbrar el futuro del
caso Commercial Bank / Guinea Ecuatorial en Espafia, tener presen-
te el resultado de los intentos previos CBGE de ejecucidon del Laudo en
Francia. Los tribunales franceses para hacer cumplir el Laudo embar-
garon también un Boeing 777 propiedad de Ceiba Intercontinental
que se encontraba en las instalaciones de la mercantil francesa Amac
Aerospace al objeto de reacondicionarlo para su uso por el Presidente

cargamento de trigo perteneciente a la entidad publica Office des Céréales de Tunisie. La
sentencia del Alto Tribunal francés caso la decision de la Corte de apelaciones de Rouen
de 4 septiembre 1992 que validaba esta orden de embargo por deudas del Estado tune-
cino. Segun la Corte de Casacion, la supervision e incluso el control por el Estado de una
entidad legal, ejercido en particular a través de sus administradores, asi como el hecho de
que la entidad desarrolle un servicio publico, no eran motivos suficientes para considerar
a la entidad como una emanacién del Estado, no pudiendo ser asimilada a este y tampoco
responder con su patrimonio por las deudas de Tunez.

57 Sentencia de la Corte de Casacion de 1 octubre 1997, Rev. crit. dr. int. pr., t. 86, n° 4,
1997, p. 751—755.

58 Sentencia de la Corte de Casacion de 15 julio 1999, Journ. dr. int., vol.127, 2000, p.
45-55. “Le contrdle exercé par un Etat, en I'absence d’'ingérences de la part de I'Etat, ne
suffit pas a faire considérer les organismes qui en dépendent comme des émanations de
cet Etat”.

59 Sentencia de la Corte de Casacién de 12 mayo 2004, Bulletin, n® 135, 2004, p. 110.

60 Decision de la Corte de apelaciones de Paris de 3 julio 2003, Société nationale des
pétroles du Congo / Walker International Holdings Ltd, caso n®. 2002/03185, disponible
en E. Gaillard y J. Younan (Eds.), State entities in international arbitration, Al Series on
International Arbitration, Juris Publishing, n 4, 2008, pp.475—485 (Anexo 5).

61 Decision de la Corte de Apelaciones de Paris de 22 enero 2004, Winslow Bank &
Trust Company Limited / Société nationale des hydrocarbures, caso n® 2002/20287,
disponible en E. Gaillard y J. Younan (eds.), State entities in international arbitration, 1Al
Series on International Arbitration, Juris Publishing, n 4, 2008, pp. 509-517 (Anexo 6).

62 En este sentido, E. Gaillard, “Effectiveness of Arbitral Awards, State Immunity from
Execution and Autonomy of State Entities Three Incompatible Principles”, en E. Gaillard
y J. Younan (eds.), State entities in international arbitration, IAl Series on International
Arbitration, Juris Publishing, n® 4, 2008, p.183.
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de Guinea Ecuatorial. Sin embargo, con posterioridad a las medidas
coercitivas de embargo, el juzgado de Mulhouse, siguiendo la préactica
jurisprudencial mayoritaria —vista supra— determiné con posteriori-
dad que el CBGE habia fallado en probar que el avién fuera del Go-
bierno y que Ceiba Intercontinental tuviese que responder de las deu-
das del Estado, levantandose, por tanto el embargo. No es de extrafiar
gue los 6rganos jurisdiccionales espafioles lleguen a una solucion se-
mejante, teniendo en cuenta mas las consideraciones sobre persona-
lidad juridica, que aquellas que versan sobre una hipotética inmuni-
dad de ejecucidn sobre un bien que resulta claramente de iure gestio-
nis.

V1. Conclusiones

Como se ha podido apreciar, la eficacia transnacional de los laudos
arbitrales internacionales se ve favorecida por diversos mecanismos
convencionales, sefialadamente la CNY 1958 y la Convencion del
CIADI. Ambas establecen la posibilidad de ejecucion del laudo en
terceros Estados, aunque dejan a salvo la aplicacion de normas proce-
sales locales al reconocimiento y la ejecucion forzosa, incluidas las
disposiciones sobre inmunidad soberana existentes en el foro.

En el caso Commmercial Bank / Guinea Ecuatorial, el execuatur se
ha buscado en Espafia a través de la CNY, texto aplicable en nuestro
pais con caracter universal y respecto de cualquier tipo de controver-
sia arbitral. Obligando a los 6rganos jurisdiccionales a reconocer los
efectos de Laudo si este no incurre en las causales de oposicion.

En virtud de las nuevas leyes en materia de cooperacion juridica in-
ternacional y de inmunidad soberana, los 6rganos jurisdiccionales
que se encuentren conociendo de un procedimiento contra un Estado
extranjero estan obligados a comunicar al MAEC su existencia, a efec-
tos de que este 6rgano del ejecutivo espafiol emita un informe sobre la
inmunidad de jurisdiccion y ejecucién del mencionado Estado extran-
jero. La corta existencia de esta prevision ha sido suficiente para de-
mostrar que tal intervencion puede constituir un obstaculo importan-
te para la eficacia de laudos extranjeros en Espafa, cuando éstos ha-
yan sido dictados contra un Estado. Y ello es asi no solo porque los
informes del MAEC defienden una postura que roza la inmunidad
absoluta, sino porgue conducen a un mayor control del laudo por par-
te del tribunal, al tener que entrar a conocer a fondo cuestiones re-
sueltas en la decision arbitral para rebatir el informe. Todo lo cual
puede implicar un giro de la jurisprudencia espafiola hacia posiciones
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maés cercanas a la inmunidad absoluta del Estado y al aludido mayor
control del laudo extranjero, alin a riesgo de contravenir la préactica
internacional y los mecanismos convencionales sobre el reconoci-
miento y ejecucion de laudos arbitrales, que en definitiva lo que pre-
tenden es favorecer la propia institucion arbitral como mecanismo de
solucion de conflictos.

El execuatur del laudo Commercial Bank / Guinea Ecuatorial ante
el TSJ de Madrid puso en evidencia la realidad de estos riesgos.

Aunque CBGE haya obtenido el execuatur en Espafia del Laudo y
logrado el embargo de un avién titularidad la aerolinea Ceiba Inter-
continental, lo cierto es que el antiguo inversionista aun puede expe-
rimentar serios obstaculos para hacer efectiva la condena del Laudo y
cobrar las cantidades previstas. La Republica de Guinea Ecuatorial (o
en su caso, la propia Ceiba Intercontinental) pueden recurrir en revi-
sion las medidas ejecutivas y alegar, mas que cuestiones relacionadas
con la inmunidad de ejecucidn, el hecho que Ceiba Intercontinental
no fue parte en el arbitraje y tenga una personalidad juridica diferen-
ciada del Estado, con lo cual, dificilmente sea responsable de las deu-
das de la Republica de Guinea Ecuatorial. Esta es la postura mayorita-
ria defendida en la jurisprudencia comparada y fue lo que hizo que los
tribunales en Francia ya levantasen un embargo previamente decre-
tado a favor de CBGE sobre un avion titularidad de Ceiba Interconti-
nental.
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