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Resumen: La inmunidad soberana como obstaculo a la ejecucion de laudos extranjeros en
materia de inversion

La eficacia de los laudos arbitrales dictados en materia de inversion se ve favorecida
por diversos convenios internacionales, sefialadamente la Convencion de Washington de
1965, que establece un régimen auténomo para este tipo de arbitraje y la Convencién de
Nueva York de 1958. Sin embargo, cuando la parte condenada en el procedimiento arbi-
tral ha sido un Estado soberano y se niega a cumplir voluntariamente lo establecido por
los arbitros, el inversor se verd abocado a iniciar un proceso, esta vez judicial, para llevar a
cabo la ejecucion forzosa del laudo ante una o varias jurisdicciones y satisfacer asi el dere-
cho que previamente le fue reconocido. En estos casos, el Estado renuente al pago puede

" Este articulo constituye la version escrita de la comunicacién presentada en el “I Con-
greso de Derecho econémico internacional y de Derecho de los negocios internacionales”,
organizado por el Departamento de Derecho internacional publico y de Derecho interna-
cional privado de la Universidad Complutense de Madrid, 5y 6 junio 2014; y se enmarca
en un proyecto mas amplio que abarca, ademas de la inmunidad soberana, otros proble-
mas que afectan a la ejecucion de laudos arbitrales en materia de inversion.
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alegar una importante prerrogativa derivada del Derecho internacional publico: su inmu-
nidad de ejecucidn, y llegar a impedir, al menos procesalmente, la adopcion de medidas
coercitivas contra determinados bienes que se encuentren fuera de su territorio. El pre-
sente articulo aborda esta interaccion entre la ejecucion efectiva del laudo y la inmunidad
de los Estados, analizando tanto el marco juridico de ambas instituciones, como la cos-
tumbre internacional y préactica jurisprudencial de los tribunales sobre la materia.
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Abstract: Sovereign immunity as an obstacle to the enforcement of foreign awards on
investment

Effectiveness of investment treaty arbitration awards is favored by some interna-
tional conventions, mainly ICSID Convention, which provides an autonomous system
for this kind of arbitration, and the New York Arbitration Convention of 1958. However,
when the loser party of the arbitration is a State and it refuses to comply the award, the
tnvestor will have to start another proceeding, judicial instead of arbitration, to carry
out the award’s enforcement in one or more jurisdictions to satisfy the pecuniary obliga-
tion imposed by the award. In these cases, the reluctant State could claim the immunity
from execution as a procedural bar, and prevent the adoption of measures of constraint
against certain property located outside its territory. This paper analyses the interac-
tion between the effective enforcement of arbitral awards and the States immunities,
considering the legal framework of both institutions, the customary international law
and the jurisprudence on the matter-.

KEY WORDS: INVESTMENT ARBITRATION — ICSID — ARBITRAL AWARD — ENFORCEMENT — EX-
ECUTION — STATE IMMUNITY.

I. Introduccion

Cuando un inversor o un Estado deciden instar un arbitraje en ma-
teria de inversiones, lo hacen con la seguridad de que en caso de ob-
tener un laudo favorable a sus intereses, tal decisién podra ser ejecu-
tada rapidamente en una o varias jurisdicciones. Esta posibilidad de
ejecucion forzosa de los laudos, que en principio es mas segura y facil
de lograr que con sentencias judiciales, ha constituido también un
elemento clave en el desarrollo vertiginoso del arbitraje de inversio-
nes frente a otros métodos alternativos de resolucion de controver-
sias, como la proteccion diplomatica o la jurisdiccion ordinaria. En
todo caso, ello se une la realidad de que la gran mayoria de los laudos
arbitrales en materia de inversién son cumplidos voluntariamente por
la parte condenada, sobre todo aquellos que son dictados en el marco
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI o el Centro).

En la actualidad, la ejecucion de los laudos en materia de inversion
se ve favorecida por diversos mecanismos convencionales, sefialada-
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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 autbnomo 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 (CW), por
el que se crea el CIADI. En el &mbito jurisdiccional no ocurre nada
semejante respecto a la ejecucion de sentencias judiciales, pues salvo
el Espacio de libertad, seguridad y justicia creado en el marco de la
Unidén 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 con-
senso en la extensién del régimen del Convenio de Bruselas de 1968 a
otros Estados.

Sin embargo, la eficacia de los laudos puede verse comprometida
cuando la parte condenada en el procedimiento arbitral ha sido un
Estado soberano que se niega a cumplir voluntariamente lo estableci-
do por los arbitros. En tales supuestos, el inversor se vera abocado a
iniciar un proceso judicial de reconocimiento y ejecuciéon del laudo
ante una o varias jurisdicciones, que pueden coincidir con la del Esta-
do de su nacionalidad o simplemente tratarse de aquel territorio don-
de el Estado condenado tenga bienes suficientes para satisfacer la
condena prevista en el laudo. En los procesos ejecutivos el Estado
renuente al pago puede alegar una importante prerrogativa derivada
del Derecho internacional publico: su inmunidad de ejecucion, y lle-
gar a impedir asi, al menos procesalmente, la adopcion de medidas
coercitivas contra determinados bienes que se encuentren fuera de su
territorio y que presenten una finalidad soberana. De hecho, como se
vera, la practica jurisprudencial ha demostrado que al Estado suele
bastarle un minimo esfuerzo probatorio para alegar con éxito que los
bienes objeto de ejecucion tienen una finalidad que les hace inmunes
a las medidas coercitivas. Se quiebra asi el principio de igualdad de
armas que las partes venian ostentando durante el arbitraje y pueden
verse afectados derechos fundamentales, como el de tutela judicial
efectiva. En consecuencia, tales procedimientos de ejecucion deven-
dran en ocasiones ineficaces, llegando a ser largos y muy costosos
para el inversor ejecutante, y asi se demostrara con la exposicion del

1 BOE, 9 y 11-VI1-1977; en febrero de 2015 la CNY de 1958 contaba con 154 Estados
parte.

2 BOE, 13—1X—1994; actualmente son 144 los Estados parte del Convenio de Washing-
ton de 1965, teniendo en cuenta las denuncias efectivas de Bolivia en 2007, Ecuador 2010
y Venezuela 2012.
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caso Sedelmayer / Rusia, donde el inversor tardé mas de dieciséis
afos en satisfacer la condena pecuniaria que el laudo imponia a Ru-
sia, aunque ingenio y persistencia no le faltaron en sus esfuerzos de
ejecucion contra el gigante euroasiatico.

La problemética de la inmunidad incluso puede ir mas alla y llegar
a afectar las relaciones entre sujetos de Derecho internacional. En
efecto, cuando un particular insta en el territorio de un Estado la eje-
cucion forzosa de un laudo sobre inversiones, se produce una situa-
cion que enfrenta a dos entes dotados por igual de independencia y
soberania: (i) el Estado del foro, cuyos tribunales estan conociendo
sobre la ejecucién del laudo contra otro Estado y (ii) el Estado extran-
jero, condenado en el procedimiento arbitral previo y renuente a
cumplir voluntariamente el laudo. Los principios de soberania territo-
rial e independencia, aseguran la facultad de Estado del foro de legis-
lar, juzgar y decidir sobre las relaciones que se someten a su compe-
tencia; mientras los principios de soberania e igualdad de los Estados,
protegen el interés del Estado renuente al pago de que los bienes de
su titularidad, o al menos los que entran en determinada categoria, no
sean objeto de ejecucion forzosa.

Ciertamente la preocupacion por la fase ejecutoria de los laudos no
es nueva. En la década de los ochenta fueron numerosos los estudios
cientificos que buscaron sistematizar la materia ante la reticencia de
determinados Estados, como la Republica del Congo o Liberia, a
cumplir las obligaciones establecidas por tribunales arbitrales inter-
nacionales?. Surgio asi una importante bibliografia que ain en nues-
tros dias se mantienen como clasicos de la materia®. En Espafia tam-
bién fueron muy llcidas obras sobre la ejecucion de sentencias arbi-
trales extranjeras, que vieron la luz mucho antes de que el Estado
formase parte de la CW de 1965°. En los afios noventa disminuyé el
interés sobre el tema ante un periodo de relativa calmay cumplimien-
to voluntario de los laudos por Estados y particulares. En nuestros
dias, este interés ha resurgido con denuedo, impulsado por el estan-
camiento en que se encuentran numerosos laudos dictados contra

3 La emision del primer laudo en materia de proteccion de inversiones dictado en el
CIADI tuvo lugar el 29 agosto 1977 (Adriano Gardella S.p.A. / Céte d'Tvoire, caso CIADI
No. ARB/74/1) y el tercer laudo, dictado el 8 agosto 1980, ya contaria con la negativa del
Estado condenado a darle cumplimiento (S.A.R.L. Benvenuti & Bonfant / People's Repu-
blic of the Congo, caso CIADI No. ARB/77/2).

4 Destacando autores como C. Shreurer, G.R. Delaume o A. Broches, éste Gltimo, fun-
dador en 1967 del CIADI.

5 A. Remiro Broténs, Ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras. Los Convenios
internacionales y su aplicacion en Espana, Madrid, Edersa, 1980.
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Argentina, y la actitud renuente al cumplimiento de otros Estados
como Rusia o Venezuela, todos importantes receptores de inversion
extranjera directa®.

A pesar de lo anterior, la problematica de la inmunidad estatal co-
mo limite que condiciona la ejecucion de laudos, continla generando
incertidumbre y ha sido poco estudiada en comparacion con otros
segmentos del arbitraje. En ello han influido, entre otros factores, los
ya mencionados elementos de Derecho internacional publico que son
inherentes a la inmunidad soberana, la inexistencia de una regulacion
universal que esté en vigor sobre la materia y las particularidades de
los distintos sistemas nacionales de execuatur a los que habra de acu-
dir el inversor. Pues son las normas del Estado del foro las que rigen
el proceso de ejecucion forzosa, asi como el alcance real de la inmuni-
dad soberana de ejecucion, y ello conduce como se vera, a que la eje-
cucion del laudo dependa en gran medida de variables aleatorias, se-
gun la jurisdiccion que conoce del proceso ejecutivo.

El presente articulo busca precisamente arrojar luz sobre la inter-
accién gue existe entre la ejecucién efectiva de los laudos dictados en
materia de inversion y la inmunidad de los Estados. Para ello, se ana-
lizara tanto el marco juridico de ambas instituciones, como la préactica
jurisprudencial de los tribunales, buscando los criterios que permitan
al inversor que obtuvo un laudo favorable, llevar a cabo exitosamente
la ejecucién forzosa del mismo. Problema que serd abordado en la
hipotesis de que se pretenda la ejecucion en un pais distinto de aquél
que ha sido condenado y partiendo de la vigencia de la inmunidad de
ejecucion de los Estados.

II. Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales dicta-
dos en materia de proteccion de inversiones

1. Precisiones terminoldgicas necesarias

Una vez concluido el procedimiento arbitral y ante la falta de cum-
plimiento voluntario, son los tribunales estatales, investidos de impe-
rium, quienes toman el relevo de los antiguos arbitros para llevar a
cabo la ejecucion del laudo. La jurisprudencia emitida por los érganos
jurisdiccionales en estos procesos, ha reflejado que en la préactica no

6 La posicion argentina, no obstante, ha dado un giro positivo. El Estado suscribié un
acuerdo transaccional con los acreedores de varios laudos arbitrales pendientes de ejecu-
cion para liquidar las cantidades adeudadas.
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siempre es facil distinguir entre la etapa de reconocimiento y la etapa
de ejecucion propiamente dicha. Cada una de estas fases tiene su pro-
pio contenido y una errénea diferenciacion que exija requerimientos
inapropiados, podria comprometer la eficacia del laudo. Asi sucedio
con la ejecucion forzosa de los laudos CIADI emitidos en los asuntos
Benvenuti y Bonfant / Republica Popular del Congo’ y SOABI / Se-
negal®. En ambos casos se dictaron laudos que comprendian una
condena pecuniaria contra los Estados receptores de inversion y la
negativa de estos al cumplimiento voluntario de la condena, dio lugar
a que los inversores instasen la ejecucion forzosa del laudo ante los
tribunales, en este caso, franceses. En lo que ahora interesa, basta
adelantar que los tribunales competentes de este pais aplicaron en la
etapa de reconocimiento, cuestiones propias de la fase de ejecucion,
en concreto, las restricciones derivadas de la inmunidad de ejecucion
de los Estados extranjeros?, lo provocé que posteriormente las deci-
siones sobre reconocimiento fueran rectificadas por érganos superio-
resto,

7 Caso CIADI n® ARB/77/2, laudo de 8 agosto 1980, ICSID Rep., vol. 1, 1993, pp. 330—
367.

8 Caso CIADI n° ARB/82/1, laudo de 25 febrero 1988, ICSID Rev.—FILJ, vol.6, 1991,
pp. 125 ss.

9 En este trabajo, el indicador relevante para otorgar al Estado la condicién de extran-
jero sera el foro. Cuando el Estado ante cuyos tribunales se esta llevando a cabo el proceso
ejecutivo no es el Estado objeto de las medidas coercitivas, éste Ultimo sera el considerado
extranjero.

10 En el caso Benvenuti y Bonfant / Republica Popular del Congo esta problemaética se
hizo palpable en la decisiéon del Tribunal de Grande Instance de Paris de 23 diciembre
1980 (Rev. arb., 1982, p. 205), por la que se otorga fuerza ejecutiva al laudo bajo la condi-
cion de que no se tomase ninguna medida de ejecucion sobre los bienes del demandado
en territorio francés si no se contaba con una autorizacion previa del propio tribunal. En
Auto de 13 enero 1981 (ICSID Rep., vol. 1, p. 369), el mismo Tribunal de Grande Instance
justifico la limitacion sobre la base de que no era posible diferenciar entre los bienes vin-
culados a actividades soberanas y aquellos destinados a actividades comerciales sin reali-
zar previamente una investigacion, por lo que cualquier otra decision hubiese sido contra-
ria a la soberania del Estado extranjero y a los principios de cortesia e independencia
internacional; para mayor andlisis de esta cuestién vid. S. Choi, “Jurisdiccional Enforce-
ment of Arbitration Awards under the ICSID and New York Conventions”, New York
Univ. J. of Intl Law and Politics, n® 1-2, vol. 28, 1995—-96, pp. 175—182. Finalmente, la
condicion restrictiva de las anteriores decisiones fue eliminada mediante la sentencia de la
Cour d’appel de Paris de 26 junio 1981 (ICSID Rep., vol. 1, pp. 369—372), en la que se
establece la necesidad de observar una clara distincion entre la etapa de reconocimiento y
la fase de medidas de ejecucion forzosa, siendo la declaracion de ejecutividad una etapa en
la que no caben —segun art.54 CW— consideraciones sobre la inmunidad de los Estados
extranjeros, por ser previa a la ejecucion propiamente dicha del laudo. En el caso de
SOABI/Senegal, el Tribunal de Grande Instance de Paris declaré ejecutable el laudo
(decision de 14 noviembre 1988), sin embargo, posteriormente la Cour d’appel de Paris en
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Por ello, en cualquier escenario donde se plantee la problematica de
la ejecucion de laudos resulta inevitable detenerse en ciertas precisio-
nes terminologicas que pasan por la distincién entre los términos “re-
conocimiento”, “declaracion de ejecutividad” y “ejecucion”. En todo
caso, la exhaustividad en estas distinciones no ird mas alla de lo es-
trictamente necesario y Gtil para abordar sin confusiones el alcance de
cada fase del procedimiento, sin entrar en disquisiciones dogmaticas
que a efectos practicos resulten estériles.

Como suele destacarse habitualmentell, los laudos arbitrales re-
quieren de la homologacion por la autoridad competente de un Esta-
do previo a su ejecucion forzosa. Este tramite preliminar, se denomi-
na genéricamente “reconocimiento”, y constituye el proceso formal y
necesario para dejar valer una decision extranjera en el territorio de
un determinado Estado. Se asegura de esta forma la eficacia y conti-
nuidad en el espacio de los derechos adjudicados, acorde al ideal de
armonia internacional de soluciones. Esta necesaria homologacion es
aplicable a un amplio abanico de decisiones extranjeras, entre las que
pueden encontrarse, ademas de los laudos arbitrales!?, las sentencias

una decision desacertada de 5 diciembre 1989 (cf. comentario de E. Gaillard “The Enfor-
cement of ICSID Awards in France: The Decision of the Paris Court of Appeal in the
SOABI Case”, ICSID Rev.—FILJ, vol. 5, n®1,1990, pp. 69—72) anul6 la decision de instan-
cia, sosteniendo que declarar el laudo ejecutable seria contrario al principio de inmunidad
y al orden publico internacional, se incurria asi en los mismos errores que en Benvenuti y
Bonfant / Republica Popular del Congo, abordando en fase de reconocimiento aspectos
propios de la ejecucion. La decision de la Cour d’appel fue recurrida con éxito ante la Cour
de Cassation, que en sentencia del 11 junio 1991 (nota de N.G. Ziadé, ICSID Rev.—FILJ,
vol. 6, n° 1, 1991, pp. 119 ss), sostuvo, en esencia, que el execuatur no constituye un acto de
ejecucion respecto al cual pudiera alegarse la inmunidad de ejecucién.

' M. Michinel Alvarez, “La dimension internacional de la ejecucion del laudo”, Revista
Latinoamericana de Mediacion y Arbitraje, vol. XI, n° 1, 2011, pp. 6—15.

12 Aunque existe un amplio debate doctrinal, el caracter “extranjero” del laudo sera en-
tendido de forma excluyente, considerandose como tal, todo aquel laudo que no ha sido
dictado en el territorio del Estado donde se busca su reconocimiento y ejecucién. Hoy en
dia parece més adecuado hablar de “laudo internacional”, como hace la Ley Modelo de la
UNCITRAL de 1985 (arts. 35 y 36, y nota Explicativa de la Secretaria CNUDMI sobre la
LM) y no de “laudo extranjero”, definicién fundamentada en el criterio territorial, relativo
y menos abarcador que el material empleado en la Ley Modelo, por el que se establece la
distincién arbitraje nacional—internacional. Para un estudio mas detallado sobre los crite-
rios de clasificacion de los laudos y sus implicaciones, vid. J.C. Fernandez Rozas, “El arbi-
traje internacional y sus dualidades”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, t. XV,
2006, pp 1-24; id., Abogacia internacional, vol. |, Arbitraje, Madrid, Rasche, 2014. pp.
25 ss. Ademas, J.C. Fernandez Rozas y S.A. Sanchez Lorenzo han sostenido que el tér-
mino “decision extranjera” dificilmente es compatible los laudos arbitrales en materia de
inversion, los cuales, por su propia naturaleza, presentan un caracter transnacional; J.C.
Fernandez Rozas y S.A. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 72 ed., Cizur
Menor, Civitas, 2011, pp.183—185. Otros autores como A. Mourre sefialan la existencia de
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judiciales, los actos de jurisdiccion voluntaria o las medidas cautela-
res. Los efectos del reconocimiento son multiples y, siempre que sean
compatibles con el sistema del Estado requerido y la naturaleza de la
decision, pueden ir desde el ejecutivo (asociado a las decisiones con-
denatorias), hasta el de cosa juzgada, pasando también por el efecto
registral y el efecto constitutivo. A los laudos, se asocian en lo funda-
mental los efectos de cosa juzgada y el ejecutivo.

El reconocimiento de los laudos arbitrales dictados en materia de
proteccion de inversiones extranjeras puede ser automatico o bien
mediante un proceso de execuatur, dependiendo del régimen aplica-
ble, que es fundamentalmente de indole convencional. En el supuesto
de reconocimiento automatico, el érgano jurisdiccional competente
del Estado requerido se limita a verificar la autenticidad de la decision
arbitral, como sucede respecto de los laudos que han sido dictados en
el marco del CIADI, bajo las reglas de la CW de 1965. Pero el recono-
cimiento también puede otorgarse a través de un proceso de homolo-
gacion o execuatur, mediante el cual las autoridades del foro ejerceran
un control previo del laudo, asegurandose que este cumple los reque-
rimientos establecidos en los diversos textos convencionales, sefala-
damente el CNY de 1958. En este sentido, los tribunales nacionales
seran especialmente sensibles en asegurarse de que el dejar valer el
laudo en su territorio no infringe su orden publico por ser contrario a
la esencia de su sistema juridico. A este procedimiento de execuatur
es al que han de someterse en la actualidad todos aquellos laudos dic-
tados en arbitrajes de inversion fuera del CIADI, para que sean ple-
namente eficaces en un Estado distinto del ha servido de sede al arbi-
traje. Hay que resaltar, como han hecho importantes autores!3, que
las caracteristicas especificas del execuatur son determinadas por los
ordenamientos juridicos internos de cada Estado y se considera como
un proceso fiscalizador que trata de proteger, sobre todas las cosas, la
soberania del Estado requerido.

Una vez obtenido el reconocimiento, entra en juego el proceso de
gjecucion. Sin embargo, previo a este paso lo que el acreedor del laudo
tiene entre sus manos es Unicamente un “titulo ejecutivo”, como han
expresado varios autores en referencia a los laudos CIADI, para hacer

laudos “no nacionales” y califican como tales aquellos que emanan de arbitrajes regidos
por el Derecho internacional publico, como es el caso de los proferidos bajo la CW de
1965; cf. A. Mourre, “Ejecucion forzada de laudos internacionales”, Revista Peruana de
Arbitraje, n° 5, 2007, pp. 161y 162. No obstante, estos laudos también han de ser conside-
rados internacionales, y su reconocimiento y ejecucién vendra determinado, como vere-
mos, por el régimen auténomo de la CW de 1965.

13 A, Remiro Brotons, Ejecucion de sentencias..., op. cit., pp.20—22.



INMUNIDAD SOBERANA Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES DE INVERSION 57

notar que con el reconocimiento, el laudo estaria listo para ser ejecu-
tado!4. En este contexto, cobra relevancia otra precision terminolégica
que constituye practica habitual en multiplicidad de jurisdicciones: la
“declaracion de ejecutividad™?, referida propiamente al efecto ejecutivo
del reconocimiento. Por tanto, si bien la doctrina® se ha referido a “re-
conocer” como un término genérico que hace alusién a todo el abanico
de efectos que puede provocar un laudo extranjero en el Estado reque-
rido, “declarar ejecutivo” un laudo constituye el término especifico para
hacer referencia Unicamente a este efecto procesal del laudo extranjero.
Asi, la declaracion de ejecutividad se erige como un presupuesto de la
gjecucion, a través de la cual, la decision extranjera se convierte en un
titulo ejecutivo frente a las autoridades nacionales?’.

La “ejecucion” propiamente dicha consiste en adoptar las medidas
coercitivas'® sobre bienes concretos del deudor necesarias para dar
cumplimiento al laudo. Este proceso es probablemente la labor de
apoyo al arbitraje mas importante de todas las que brindan los tribu-
nales internos. La ejecucion estara regida por el Derecho nacional,
incluidas las normas sobre la inmunidad de los Estados extranjeros,
aunque tanto la CW como la CNY establecen que los medios y cauces
de materializacion coactiva del laudo, seran como minimo iguales que
los mismos que los previstos en el ordenamiento interno para la eje-
cucion forzosa de decisiones nacionales.

2. Marco juridico y la ejecucién en terceros Estados
A) Planteamiento

El reconocimiento y ejecucion de los laudos se realiza generalmente
a través de mecanismos convencionales y va a depender en gran me-

14 G.R. Delaume, “ICSID Arbitration Proceedings: tactical Aspects”, Pace L. Rev., vol. 5,
n°3, 1985, p. 588.

15 La declaracion de ejecutividad es presupuesto indispensable en varios ordenamien-
tos europeos para el acceso de todas las decisiones condenatorias (no sélo las extranjeras)
a la fase de ejecucion; asi sucede en Francia —formule exécutoire—, Alemania—
Vollstreckungklausel— o Italia —formula essecutoria—.

16 Vid. M. Virg6s Soriano y F. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacio-
nal. Litigacion internacional. Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2007, pp. 555 ss; J.C. Fer-
nandez Rozasy S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional..., op. cit., 2011, pp.183—211.

7M. Virg6s Soriano y F. Garcimartin Alférez, Derecho procesal..., op. cit., pp. 556.

18 Aungue también es correcto hablar de “medidas coactivas”, en este articulo se ha
preferido la referencia a “medidas coercitivas”, en concordancia con la terminologia em-
pleada en la Convencion de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, de 2004.
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dida del tipo de arbitraje del que deriven. Los problemas seran distin-
tos si el laudo proviene de arbitraje comercial internacional o de un
arbitraje de inversiones, donde una de las partes es un Estado. No
obstante, la principal distincion puede establecerse entre la ejecucion
de los laudos que han sido dictados en el seno del CIADI bajo la CW
de 1965, y el resto, bien sean comerciales o en materia de inversion.
En estos ultimos supuestos, el instrumento principal para el recono-
cimiento y ejecucion sera el CNY 1958, o con un caracter mas regio-
nal, textos como la Convencion de Panama de 1975 o la Convencion
de Montevideo en 1979, bajo los cuales, si se dan determinadas con-
diciones, el inversor que haya obtenido un laudo favorable podria
instar su ejecucion en multiples Estados parte, distintos de aquél que
resulté condenado en el arbitraje.

B) Convencién de Washington de 1965

El reconocimiento y ejecucion de los laudos dictados bajo la CW de
1965 goza de un régimen excepcional, debido al caracter autbnomo
del arbitraje ante el CIADI20. Aunque la competencia para ejecutar los
laudos en este sistema continla recayendo en los tribunales y autori-
dades nacionales —unicos poseedores de imperium—, los laudos CIA-
DI son de aplicacion directa en el territorio de los Estados parte, sin
necesidad de execuatur. El juez local habra de limitarse Gnicamente a
verificar la autenticidad de la decision arbitral, como se puso de mani-
fiesto en la ejecucién del laudo Benvenuti & Bonfant / Reptiblica Po-
pular del Congo?, o la mas reciente de Victor Pey Casado / Repiiblica
de Chile, acaecida ante los tribunales espafioles?2.

19 Ademas de estos sistemas, el reconocimiento y ejecucion de laudos también puede
regirse, aunque en menor medida, por convenios de caracter bilateral, como es el caso de
los suscritos por Espafia con Brasil, Bulgaria, antigua Checoslovaquia, China, Francia,
Italia, Marruecos, México y Uruguay. Otros Convenios multilaterales que versan sobre
materias especificas, también pueden contener disposiciones concretas sobre la eficacia
extraterritorial de los laudos, como es el caso del Convenio internacional relativo a los
transportes internacionales por ferrocarril (COTIF), hecho en Berna el 9 mayo 1980.

20 E| Centro también puede administrar arbitrajes en materia de inversién bajo el Re-
glamento del Mecanismo Complementario. Ello tiene lugar cuando una de las partes no
sea un Estado contratante de la CW o no se trate de un nacional de un Estado contratante.
En tales supuestos, el laudo emitido no se ejecutara acorde a la CW, sino a través de otros
mecanismos como la CNY.

21 Sentencia Cour d’appel de Paris de 26 junio 1981 (ICSID Rep., vol. 1, pp. 369—372).

22 Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende / Republica de Chile. Caso CIA-
DI No. ARB/98/2. Auto del Juzgado de Primera Instancia n°101 de Madrid, de 6 marzo
2013, por el que se considera el laudo CIADI como un titulo ejecutivo, sin necesidad de
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El art. 53 CW establece que el laudo seré obligatorio para las partes
desde el momento en que se dictd, salvo que se haya suspendido en el
marco de un proceso de anulacién iniciado en el propio Centro, exclu-
yéndose cualquier revision o control por parte de los tribunales na-
cionales?3. Sobre la base de lo anterior, y para dotar de eficacia a las
decisiones arbitrales, el art. 54.1° CW obliga a todo Estado contratan-
te a reconocer el caracter obligatorio del laudo y a asegurar la ejecu-
cion del mismo, como si se tratase de una decision firme de un tribunal
interno. Tal precepto habilita a la parte acreedora del laudo para buscar
su reconocimiento y ejecucion en cualquier Estado parte de la CW.

Si la parte vencedora del arbitraje fuese el inversor, lo mas razona-
ble es que evite ejecutar el laudo ante los tribunales del Estado con-
denado. Generalmente, acudird a un foro donde ademas de existir
bienes suficientes del deudor para satisfacer la condena pecuniaria,
las normas sobre inmunidad soberana no obstaculicen procesalmente
la ejecucion del laudo. En todo caso, el inversor habra de ser cuidado-
so a la hora de senalar aquellos bienes que sean méas adecuados para
la posible realizacién forzosa, debiendo evitar las cuentas bancarias
de las Embajadas, activos de Bancos Centrales, o en general, aquellos
bienes destinados a actividades publicas estatales, pues como se vera,
la jurisprudencia de los tribunales nacionales suele apreciar que tales
bienes son inmunes a la ejecucion.

Estas previsiones cobran sentido toda vez que, a pesar del régimen
privilegiado de los laudos CIADI y su declaracion de ejecutividad in-
mediata en los tribunales locales (art. 54.1° y 2° CW), la Convencién
deja expresamente a salvo las normas que sobre inmunidad de ejecu-
cion existan en el Estado del foro. Por tanto, el laudo quedara sujeto a
las mismas restricciones que esta inmunidad pudiese imponer en el
foro a la ejecucion forzosa de sentencias nacionales firmes (art. 55 CW).

Sobre esta base, la CW no obliga a los Estados contratantes a ejecu-
tar un laudo CIADI cuando una sentencia equivalente, dictada por sus
propios tribunales, tampoco podria ejecutarse debido a sus normas
internas en materia de inmunidad. Si acontece este impedimento, el
Estado del foro no habria violado el art. 54 CW, ni incurrido en res-

execuatur previo; disponible en http://italaw.com/sites/default/files/case—documents/
italaw1338.pdf.

23 Mas alla de la copia del laudo certificada por el Secretario General del Centro, previs-
ta en el art. 54.2° CW, no cabe la exigencia por los tribunales locales de requisitos adicio-
nales para declarar ejecutable el laudo, ni siquiera el examen o revision de si su contenido
es contrario al orden publico del foro.
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ponsabilidad internacional?*. Contrario a lo que algunos pretenden, el
Derecho internacional consuetudinario, los textos convencionales, las
distintas legislaciones nacionales y la jurisprudencia reiterada de los
tribunales nacionales, dejan claro que la inmunidad soberana de los
Estados no puede ser ignorada deliberadamente, asi quedé reflejado
en la ejecucidn de los laudos CIADI LETCO / Liberia, ante los tribu-
nales norteamericanos y AIG / Kazajistan, ante la jurisdiccion ingle-
sa® (vid. infra, epigrafe V. 4).

Debido a las posibilidades de éxito que en la practica tiene la alega-
cion de la inmunidad de ejecucions, suele plantearse como remedio
la posibilidad de renuncia por el Estado a esta importante prerrogati-
va?’. Sin embargo, el poder de negociacién del inversor tendria que ser
muy fuerte para conseguir que el Estado receptor renuncie a esta im-
portante prerrogativa del DIP, y en todo caso, la validez y alcance de la
renuncia sera valorada a la luz del ordenamiento del Estado donde se
solicita la ejecucién del laudo. EIl Estado del foro puede establecer li-
mites a la renuncia y presumir que determinados tipos de bienes con-
tindan siendo inmunes, como sucedi6 en los intentos de ejecucion del
laudo emitido en Noga / Rusia ante los tribunales franceses.

Sin embargo, aunque el Estado condenado tenga éxito procesal-
mente alegando su inmunidad de ejecucion, lo cierto es que no podra
variar el status de cosas establecido por el laudo cuya decision le obli-
ga (art. 53 CW): seguira siendo deudor y ademas podra incurrir en
responsabilidad internacional, y en este plano, el Estado deudor no
goza de ningun tipo de inmunidad. En este sentido, el Comité ad hoc
del asunto MINE / Repiiblica de Guinea?®, rechazé que la inmunidad

24 En este sentido C. Schreuer, The ICSID Convention...op. cit., p. 1154; L. Reed, J.
Paulsson y N. Blackaby, Guide to ICSID Arbitration, Paises Bajos, Kluwer Law Interna-
tional, 2011, p. 185; A. Giardina, “L’execution des sentences du Centre international pour
le reglement des différends relatifs aux investissements”, Rev. crit. dr. int. pr., vol. 71,
1982, p.293; J. M Hunter y J. Garcia Olmedo, “Enforcement / Execution of ICSID Awards
against Reluctant States”, The Journal of World Investment and Trade, vol.12, n°3, 2011,
p. 311.

25 En sentido contrario, H. Raeschke—Kessler, en comentario a la decision del Tribunal
Supremo aleman en el asunto Sedelmayer / Rusia, disponible en Stockholm Int. Arb.
Rev., vol. 1, 2006, pp. 96—99 (vid. infra, nota al 52).

26 G. Bernini y J. Van den Berg, “The enforcement of Arbitral Awards Against a State:
The problem of Inmunity from Execution”, Contemporary Problems in International
Arbitration, ed. J. Lew, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1987, pp. 359 ss.

27 El CIADI incluso facilita una clausula modelo de renuncia a la inmunidad para que
los Estados la incluyan en los APPRISs.

28 Maritime International Nominees Establishment / Republic of Guinea, caso CIADI
n° ARB/84/4. Interin Order n°1, de 12 agosto 1988, sobre la solicitud de Guinea de sus-
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de ejecucién alegada por el Estado deudor pudiese servirle como jus-
tificacion para incumplir el laudo:

“...ha de ser comprendido que la inmunidad estatal puede proporcionar una defensa
juridica adecuada frente a la ejecucion forzosa, pero no da ninglin argumento ni excusa
para dejar de cumplir el laudo. De hecho, la cuestion de la inmunidad estatal de ejecu-
cién forzosa de un laudo tipicamente surgira si el Estado parte decide rechazar el cum-
plimiento de sus obligaciones convencionales. El incumplimiento por un Estado cons-
tituye una violacion por ese Estado de sus obligaciones internacionales y llevara consi-
go sus propias sanciones. El comité se refiere con ello, entre otras cosas, al art. 27 y al
art. 64 de la Convencidn, y a las consecuencias que tal violacién tendria para la repu-
tacion de ese Estado en relacion con las fuentes, tanto publicas como privadas de fi-
nanciacion internacional”.

En efecto, cuando no ha sido posible que el Estado abone la conde-
na pecuniaria del laudo, ni siquiera después de un proceso de ejecu-
cion forzosa, la CW prevé la activacion de los mecanismos estableci-
dos en sus arts. 27 —relativo a la proteccion diplomética— y 64 —con
remision a la Corte Internacional de Justicia—, a través de los cuales la
controversia pasara a un plano interestatal, donde los Estados son
internacionalmente responsables. Sin embargo, este plano también
puede ser uno de los mayores inconvenientes de la proteccion diplo-
matica, pues implica que el inversor pierde el control sobre su recla-
macion, debiendo aceptar los acuerdos indemnizatorios que en su
caso llegue a cerrar el Estado de su nacionalidad con el Estado conde-
nado en el arbitraje, que en la mayoria de los casos no se correspon-
den con la realidad de los dafios sufridos?®. Aunque hasta ahora no
hay antecedentes, el Estado de nacionalidad del inversor también

pender la ejecucién del laudo arbitral, disponible en ICSID Reports, vol. 4, 1997, pp. 115—
116.

29 Un ejemplo claro puede verse en las compensaciones globales o lump sum que me-
diante la proteccion diplomatica el Estado cubano abon6 a Espafia, Canada, Francia,
Reino Unido y Suiza, debido a las expropiaciones efectuadas con el triunfo de la revolu-
cion de 1959. En el caso de Espafia, el acuerdo con Cuba se cerr6 en marzo de 1988 y
previé una compensacion total de 5.416 millones de pesetas (aproximadamente 32,5
millones de euros) como liquidacion y finiquito por todos los bienes, derechos, acciones e
intereses de las personas naturales y juridicas de nacionalidad espafiola afectadas. La
mayor parte de esta compensacion —3.600 millones de pesetas— fue abonada en especie
y resto de la cuantia abonada en plazos semestrales; vid. BOE, 18—111-1988. En cuanto a
la amplia discrecionalidad estatal respecto al ejercicio de la proteccion diplomatica vid. M.
Paz Andrés Saenz de Santamaria, “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion diplo-
maética y responsabilidad del Estado en el orden interno”, Anuario de Derecho interna-
cional (Universidad de Navarra), t. 111, 1976, pp. 321-346, donde la autora sostiene, a
proposito de la STS 32 16 noviembre 1974, que la discrecionalidad estatal se manifiesta en
dos estadios decisivos del proceso: (i) el Estado es libre conceder o negar la proteccion, sin
necesidad de consulta ni autorizacion del perjudicado, y (ii) el Estado es libre para conce-
der a los particulares el beneficio de las indemnizaciones percibidas.
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podria ejercer la proteccion diplomaética través de la reclamacion in-
ternacional prevista en el art. 64 CW, en virtud de la cual los Estados
contratantes pueden someter a la Corte Internacional de Justicia una
controversia relativa a la interpretacion y aplicacion de la CW, donde
tendria cabida valorar el alcance del incumplimiento del Estado deu-
dor en referencia al art. 53 CW.

Frecuentemente también se habla de la capacidad que tiene el
CIADI para ejercer medidas de presién econdmica sobre el Estado
renuente al pago. Y es que, la pertenencia del Centro al Grupo del
Banco Mundial podria colocar al Estado incumplidor en una posicion
de dificil acceso a préstamos y créditos concedidos por organismos
internacionales. Otros autores hacen énfasis ademas, en la presion
gue pueden ejercer los Estados a titulo individual sobre los gobiernos
que se niegan a cumplir con el laudo3°, defendiendo el empleo de me-
didas de retorsion que van desde el embargo econémico, hasta el boi-
cot y la suspension de ayudas al desarrollo. Sin embargo, la adopcion
de estas medidas coercitivas de caracter unilateral ademas de ir con-
tra los principios de soberania e independencia de los Estados, en la
practica han demostrado su ineficacia para el logro de acuerdos de
compensacion, afectando principalmente a la poblacién civil del Esta-
do receptor de IED y no a sus circulos de poder3!,

Los casos mas relevantes de incumplimiento de laudos CIADI por
Estados soberanos han sido protagonizados por la antigua Republica
Popular del Congo, Senegal, Liberia, Kazajistan, 0 mas recientemente,
Argentina. Este ultimo pais si bien no expres6é de manera frontal su
voluntad de incumplir los laudos condenatorios, si obstaculizo la efi-
cacia de los mismos instando procesos dilatorios y asumiendo una
aplicacion forzada de los arts. 53 y 54 CW, segun la cual el Estado no
estaba obligado al cumplimiento de los laudos CIADI hasta que el
inversor instara la ejecucién ante sus tribunales internos32. No obs-

30 A, Bjorklund, “State Immunity and the Enforcement of Investor—State Arbitral
Awards”, The University of Texas School of Law, 2010, p. 5.

31 En la actualidad, el maximo exponente de estas medidas de retorsion lo encontramos
en el embargo econdémico de EE UU hacia Cuba que se ha extendido por mas de 50 afios
sin lograr los cambios esperados con su imposicion. En el anuncio de la reanudacion de
las relaciones diplomaticas entre ambos paises, efectuado el 17 diciembre 2014, el Presi-
dente Obama sostuvo... “no podemos seguir haciendo lo mismo y esperar obtener un
resultado diferente...”, aludiendo a la ineficacia de las sanciones econdmicas adoptadas
contra la isla caribefia.

32 para un mayor analisis de la posicién Argentina vid. C. Sommer, “El reconocimiento
y la ejecucion en los laudo arbitrales del CIADI: Ejecucién directa o aplicacion del execué-
tur?”, Rev. electrénica cordobesa de Derecho internacional ptiblico, vol. I, n° 1, 2011; J.L.
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tante, la posicion de Argentina ha dado un giro significativo, el Estado
suscribié un acuerdo transaccional con los acreedores de cuatro lau-
dos CIADI y uno de arbitraje ad hoc, por el cual los acreedores acep-
taron una quita del 25% de la condena pecuniaria y que el resto fuese
abonado con titulos de deuda publica argentina3?. Este acuerdo de-
muestra no solo la capacidad de negociacion que otorga a los Estados
la inmunidad soberana, sino también que de una forma u otra forma
estos terminan pagando34. Y en esto ultimo han influido mas que las
posibles medidas unilaterales de retorsién econdmica, la posibilidad
de que los inversores instasen la ejecucion forzosa del laudo en otras
jurisdicciones y el riesgo a la pérdida de credibilidad del Estado.

C) Convenciéon de Nueva York de 1958

Aunque cada vez son mas numerosos los laudos dictados en mate-
ria de inversién que se ejecutan bajo la CNY, este mecanismo no eli-
mina —a diferencia del sistema de la CW— la necesidad de que el in-
versor tenga que instar un proceso de execuatur ante los tribunales
nacionales. Tampoco suprimen tal necesidad la Convencion de Pana-
ma de 1975 o la Convencion de Montevideo de 1979, ambas auspicia-
das por la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Sin embargo,
en todo caso el reconocimiento y la ejecucion de los laudos “no CIA-
DI35 se ve favorecido por estos instrumentos convencionales, que

Casineiro, “La Argentina frente a los laudos CIADI”, disponible en Microjuris, MJ—DOC—
4169—AR, 2008.

33 Laudos dictados en los asuntos CMS Gas Transmission Company / Republica Ar-
gentina (caso CIADI n® ARB/01/8), de 12 mayo 2005; Continental Casualty Company /
Repiiblica Argentina (caso CIADI n°® ARB/03/9), de 5 septiembre 2008; Compariia de
Aguas del Aconquija S.A y Vivendi Universal S.A. / Republica Argentina (Caso CIADI
n® ARB/97/3), de 20 agosto 2007; y Azurix Corp. / Republica Argentina (caso CIADI n°®
ARB/01/12), de 14 julio 2006; asi como el laudo emanado del arbitraje ad hoc National
Grid P.L.C. / Reptiblica Argentina, de 3 noviembre 2008, celebrado de conformidad con
el Reglamento de la CNUDMI. Vid. Resolucion n® 598/2013, de 8 de octubre, del Ministe-
rio de Economia y Finanzas Publicas de la Republica Argentina, por la que se aprueba el
modelo de convenio llamado “Acuerdo Transaccional” (BORA, 18 octubre 2013).

34 El Estado congolefio también pagd la cuantia econémica a la que fue condenado en
el caso Benvenuti y Bonfant / Repiiblica Popular del Congo. Sin embargo, el procedi-
miento de ejecucion no estuvo exento de dificultades, pues una vez obtenida la declara-
cion de ejecutividad —que preciso de varios recursos— la Cour de Cassation en decision de
21 julio 1987, rechaz6 adoptar medidas coercitivas contra los bienes designados por el
demandante que eran titularidad del Banco Comercial del Congo. La Cour de Cassation
estimé que los bienes de la entidad bancaria no podian considerarse bienes del Estado
congolés, al no ser suficiente el control que el Estado ejercia sobre el Banco.

35 Aquellos laudos emitidos por instituciones distintas al CIADI o en procedimientos
arbitrales ad hoc.
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definen los motivos de denegacion del execuatur y modulan el alcance
de los mismos3é. En el &mbito 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 Union
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.

EI CNY es el texto arbitral que posee un mayor ambito de aplicacion
territorial. Ello viene dado no solo por los 154 Estados parte (a febrero
de 2015), sino por el contenido del art. 1.3°, segun el cual “...todo Es-
tado podra, a base de reciprocidad, declarar que aplicara la presente
Convencion al reconocimiento y a la ejecucion de las sentencias arbi-
trales dictadas en el territorio de otro Estado Contratante Gnicamen-
te”. Por tanto, en caso de que el pais no realice tal declaracion, estaria
aceptando la aplicacion del CNY con caracter universal o erga omnes.
En este sentido, los tribunales internos aplicaran el CNY a los laudos
arbitrales que provengan de “todos” los Estados, sin importar que
estos ultimos no sean parte de la Convencion?’.

La Convencién obliga a los Estados parte a reconocer y ejecutar los
laudos extranjeros de la misma forma que las sentencias o los laudos
nacionales (art. 11 CNY). Ello se hace partiendo del principio de au-
sencia de revision del laudo en cuanto al fondo y bajo una presuncion
de validez y eficacia3®. No obstante, la CNY condiciona el execuatur a

36E]l CNY establece normas comunes para el reconocimiento y ejecucion tanto de “lau-
dos extranjeros”, como de los considerados “no nacionales”. Entendidos estos Ultimos
como aquellos que, atn dictados en el Estado donde se prevé su ejecucion, son considera-
dos extranjeros por la ley de tal Estado, lo cual sucede por ejemplo, cuando se aplican las
normas procesales de otro Estado seglin acuerdo de las partes; vid. J.C. Fernandez Rozas,
Abogacia internacional..., op. cit., pp. 28 y 29. Los laudos homologables en virtud del
CNY, han de ser definitivos y vinculantes para las partes, como establece la doctrina ma-
yoritaria, vid. por todos, R. Wolff (ed.), New York Convention. Comentary, Munich,
C.H.Beck—Hart—Nomos, pp. 2012, pp. 43-53.

37 Es el caso de paises como Alemania, Brasil, Italia, Australia, Canadd, Suiza o Espafia,
sin embargo, también son numerosos los Estados que solo 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. 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 Derecho in-
terno”.

38 En este sentido se ha pronunciado M. Gémez Jene, “Execuatur del laudo suspendido
en el Estado de origen”, Arbitraje, vol. 111, n°1, 2010, pp. 86 ss. El autor sostiene acerta-
damente que esta presuncion se concreta en (i) el limitado nUmero de motivos de denega-
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gue la decisién arbitral no incurra en ninguno de los motivos tasados
de denegacion (art. V). La doctrina suele explicar estos motivos en dos
grupos: aquellos que han de ser invocados y probados por el deman-
dado en ejecucion (art. V.1°), entre los que se incluyen el caracter no
obligatorio del laudo, la invalidez del convenio arbitral, que el Tribu-
nal no haya respetado lo establecido en el convenio arbitral, las reglas
del procedimiento, o que se hayan violado los derechos de defensa de
las partes; y aquellos otros motivos que pueden ser apreciados de ofi-
cio por el tribunal del foro (art. V.2°), dentro de los que se encuentran
la inarbitrabilidad de la controversia y la contrariedad del laudo con
el orden publico.

ElI CNY también deja a salvo la vigencia en el foro de las normas so-
bre la inmunidad de los Estados extranjeros. El art. 111 es claro en
establecer que el Derecho aplicable al procedimiento de reconoci-
miento y ejecucion sera el Derecho del Estado requerido, incluidas las
normas sobre inmunidad del Estado. Por tanto, a pesar de que el
principio de base de la convencidn neoyorquina es claramente favora-
ble a la ejecucion de los laudos3?, su contenido tampoco habilita a los
tribunales de los Estados parte para que adopten medidas coercitivas
de forma indiscriminada contra bienes de un Estado soberano. Con lo
cual, la alegacion por el Estado deudor de su inmunidad de ejecucion
puede frustrar procesalmente los esfuerzos del inversor de ejecutar el
laudo que le ha sido favorable.

D) Ejecucion del laudo Sedelmayer / Rusia
La saga Sedelmayer / Rusia*® posiblemente sea el ejemplo que me-

jor ilustra las dificultades que en la practica puede atravesar un inver-
sor para ejecutar un laudo contra un Estado que rechaza su cumpli-

cion del execuatur, (ii) la inversion de la carga de la prueba sobre el demandado en el
procedimiento del execuatur (iii) en la concesiéon de un amplio margen de discrecionali-
dad al juez que conoce del reconocimiento y la ejecucion, y en (iv) permitir expresamente
el execuatur del laudo recurrido. Sin embargo, este Ultimo punto —traido a colacién en
virtud del art.VI CNY — si bien puede favorecer la ejecucion efectiva del laudo, lo cierto es
que dependera de la ley del foro concreto y puede generar la existencia de decisiones
contradictorias si en el Estado de origen finalmente se anula el laudo.

39 La conocida como regla de “maxima eficacia” (art. VII. 1° CNY) tampoco desvirtia la
posibilidad de que el Estado extranjero alegue su inmunidad de ejecucion.

40 Franz Sedelmayer / Federacién de Rusia, laudo de 7 julio 1998, disponible en Sto-
ckholm Intl Arb. Rev., vol. 2, 2005, pp. 37—75, con opiniones de S. Kroll y J. Griebel,
“Protecting Shareholders in Investment Law: To Pierce or Not to Pierce the Veil, That Is
the Question!”, loc. cit., pp. 93—114; vid., también Y. Kryvoi, “Chasing the Russian Federa-
tion”, de 13 julio 2011, disponible en http://www.cisarbitration.com/2011/07/13/ chas-
ing—the—russian—federation/.
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miento. Por ello, a continuacion se analizarédn algunos de los procesos
instados por el inversor, muchos de los cuales han generado una rica
jurisprudencia en materia de inmunidad soberana.

Sedelmayer, ciudadano aleman, insté un arbitraje ad hoc contra
Rusia ante la supuesta expropiacion de sus bienes en este pais, en
virtud del APPRI suscrito entre el Estado ruso y Alemania“.. La sede
del arbitraje fue Estocolmo y el propio APPRI (art. 10) establecia que
el laudo resultante seria ejecutado acorde al CNY. En 1998 Sedelma-
yer obtuvo un laudo favorable con una condena al Estado de
2.350.000 dolares estadounidenses. Rusia insté sin éxito la anulacion
del laudo en Suecia y rechazé cumplir voluntariamente la condena“2.

Mientras se resolvia la anulacion del laudo Suecia, Sedelmayer co-
menzo la basqueda de activos rusos en el extranjero que fuesen sufi-
cientes para cubrir la condena pecuniaria de la que era acreedor. Asi
insto el reconocimiento y la ejecucion del laudo ante los tribunales de
varias ciudades alemanas, entre ellas Berlin y Colonia. EI Kammerge-
richt Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlin) declar6 ejecutable
el laudo, considerando que la firma del APPRI por Rusia constituia
una renuncia suficiente del Estado a su inmunidad de jurisdiccion, no
solo para el arbitraje relacionado con la materia, sino también para
las actuaciones posteriores, tendentes a lograr el reconocimiento y
declaracion de ejecutividad del laudo#3. Sin embargo, en la jurispru-
dencia alemana mas reciente existe consenso en no extender esta re-
nuncia a la fase de la ejecucion propiamente dicha del laudo, y en este
sentido, no se le impidié a Rusia alegar su inmunidad de ejecucién
ante las medidas coercitivas contra bienes concretos de su titularidad,

41 Firmado el 13 junio 1989 entre la antigua Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS) y la Republica Federal Alemana, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 5 agosto 1991.
El art. 10 de este acuerdo preveia el arbitraje como mecanismo de solucién en caso de que
la controversia entre el inversor y el Estado no se resolviese amigablemente.

42 La Corte de Distrito de Estocolmo en decisién de 18 diciembre 2002 rechaz6 la soli-
citud de anulaciéon del laudo presentada por Rusia (Caso n® T 6—583—98, Seccion 6, dis-
ponible en Stockholm Int’l Arb. Reuv., cit., pp. 115—131). El Estado ruso apel6 la decisién de
instancia ante la Corte de Apelacion de Svea, Estocolmo, la cual resolvié sobre el asunto el
15 junio 2005, confirmando como valida la decisién de la Corte de Distrito de Estocolmo
(Caso n® T 52503, Seccién 2, disponible en ibid., pp. 132—135).

43 Kammergericht Berlin, decision de 16 febrero 2001, dictada en un proceso en el que
Rusia no participé. En Alemania, al igual que otros paises como Espafia, no existe una
normativa especifica sobre la inmunidad estatal (presente fundamentalmente en el en-
torno anglosajon), no obstante, los principios rectores de la doctrina, que acogen la tesis
de una inmunidad restringida, estan ampliamente desarrollados en la jurisprudencia,
sobre todo, del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Aleméan), encabezada
por la sentencia del asunto X. / Filipinas, de 13 diciembre 1977.
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tanto en Colonia como en Berlin. Decisiones en linea con la mayoria
de la jurisprudencia emitida por tribunales de otros paises+.

Obtenida la declaracion de ejecutividad del laudo en Berlin, Sedel-
mayer intento el embargo de las cantidades del impuesto sobre el va-
lor afadido (IVA) que el Estado aleman tuviese que reembolsar a la
Embajada de la Federacion de Rusia en Alemania. Aunque en primera
instancia el Amtsgericht Mitte de Berlin (Tribunal Local) adopt6 la
medida, posteriormente la rechazd, ante la oposicion de Rusia y la
posibilidad de que los bienes tuviesen una finalidad soberana, ya que
el reembolso se realizaba en la cuenta corriente de la Embajada rusa
en Berlin. EI Kammergericht Berlin confirmd esta negativa del tribu-
nal de instancia, y declardé que la referencia en el APPRI germano—
ruso a la CNY de 1958 no era suficiente para entender que el Estado
ruso hubiese renunciado a su inmunidad de ejecucién. Los bienes que
fueron designados para embargo tenian una finalidad soberana y por
tanto eran inembargables*s. En este sentido, el Kammergericht Berlin
acogio las alegaciones del Embajador ruso de que las cantidades re-
embolsadas del IVA eran empleadas exclusivamente para el mante-
nimiento y salvaguarda de la misién diplomatica y consular. Tales
afirmaciones fueron consideradas suficientes para el alto tribunal
berlinés, segun el cual no se requeria de Rusia un alto estandar en la
aportacion de pruebas para determinar que los bienes estaban desti-
nados a labores soberanas. Esta presuncién a favor del Estado trasla-
da la carga de la prueba al demandante de ejecucion, rompiendo el
equilibrio y la igualdad que las partes tenian en el arbitraje. Sin em-
bargo, no es una préctica privativa de los tribunales alemanes, los
italianos o ingleses también la emplean (vid. infra, epigrafe 1V.4).

La decision del Kammergericht Berlin fue confirmada por el Bun-
desgerichtshof (Tribunal Supremo Aleméan)#6. La postura del Alto
Tribunal aleméan fue clara: que un Estado suscriba un APPRI no im-
plica una renuncia a poder alegar su inmunidad de ejecucion ante los
tribunales de otro Estado. El Tribunal Supremo estableci6 una distin-

44En sentido contrario se ha pronunciado la Cour de cassation francesa en el conocido
caso Creighton Ltd. / Ministerio de Finanzas y Ministerio de Asuntos Municipales y
Agricultura del Estado de Qatar (Creighton / Qatar), vinculando la firma de un acuerdo
arbitral a la renuncia de la inmunidad de ejecucion. Sin embargo, esta no es la posicion
imperante en la jurisprudencia francesa.

45 Decision del Kammergericht Berlin de 3 diciembre 2003, caso n® 25 W 15/03, dis-
ponible en http://www.italaw.com/sites/default/files/case—documents/italaw1516.pdf.

46 Decision del Bundesgerichtshof, de 4 octubre 2005, caso n° VII ZB 08/05, disponi-
ble en Stockholm Int’l Arb. Rev., vol. 1, 2006, pp. 75—84, con observaciones de S. Jarvin y
de H. Raeschke—Kessler.
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cion entre lainmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion, y
el convenio arbitral implicaria Unicamente una renuncia a la primera,
pero la segunda queda a salvo de los procedimientos de ejecucion
forzosa que se lleven a cabo contra los Estados. Por todo ello, la refe-
rencia al CNY como sistema que guiase el reconocimiento y la ejecu-
cion del laudo, no result6 concluyente, segun el Tribunal, para llevar a
cabo medidas coercitivas contra un Estado soberano que ha sido con-
denado en un arbitraje internacional. Decision que se alinea con lo
establecido por los principales textos internacionales sobre la inmu-
nidad, seflaladamente la Convencién de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, de 2004
(Convencion ONU 2004), que si bien no esta en vigor, constituye un
reflejo del Derecho internacional consuetudinario.

En cuanto a la fase de ejecucion forzosa del procedimiento iniciado
en Colonia, el inversor aleman intent6 el embargo sobre las reclama-
ciones de pago de Rusia contra Lufthansa, por la utilizacion del espa-
cio aéreo y los permisos de aterrizaje en territorio del Estado euro-
asiatico. A semejanza de lo sucedido en Berlin, el Amtsgericht Koln
(Tribunal local de Colonia) dicté orden de embargo en un primer
momento pero la revocé con posterioridad, ante la oposicion de Rusia
y de Lufthansa, sobre la base de la naturaleza inmune de los bienes
designados por Sedelmayer. El inversor aleman apelé ante el Ober-
landesgericht Koln (Tribunal Superior Regional de Colonia), que con-
firmé la decision de instancia y sostuvo que las sumas debidas al Es-
tado ruso presentaban una finalidad soberana y por tanto, gozaban de
inmunidad de ejecucion, prerrogativa a la cual Rusia no habia renun-
ciado?’. Este proceso iniciado en Colonia, también llegaria al Tribunal
Supremo aleman, cuyo pronunciamiento del 4 octubre 2005 confirmé
la decision del Tribunal Superior de Colonia. EI mas Alto Tribunal
aleman hizo depender la apreciacion de la inmunidad estatal de la
naturaleza de los bienes designados para el embargo, en el mismo
sentido que el Tribunal Superior Regional de Colonia. Tal naturaleza
debia ser determinada acorde a la ley alemana, como lex fori. En este
sentido, las tasas administrativas cobradas por Rusia a Lufthansa
eran utilizadas para la administracion del trafico aéreo, acta iure im-
perii que se encontraba sujeto a la inmunidad de ejecucion, ademas,
el alcance de las medidas de ejecucion forzosa solicitadas por Sedel-
mayer iba mas alla de las que podrian adoptarse en Alemania, care-
ciendo los 6rganos jurisdiccionales de este pais de competencia judi-

47 Decision del Oberlandesgericht Koln de 6 octubre 2003, caso n® 16W35/02, dispo-
nible en http://www.italaw.com/sites/default/files/case—documents/italaw1515.pdf.
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cial internacional para llevarlas a cabo. Finalmente, el Tribunal Su-
premo aleman concluyd, al igual que en el proceso de ejecucion pro-
veniente de Berlin (caso n°® VII ZB 08/05), que el acuerdo arbitral
presente en el APPRI germano—ruso no constituia una renuncia del
Estado a alegar su inmunidad en procesos de ejecucion?é,

Esta negativa reiterada de los tribunales alemanes a adoptar medi-
das coercitivas contra bienes de Rusia, motivé que Sedelmayer inter-
pusiera una reclamacion contra Alemania ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH)#9. La solicitud se fundé esencialmente
en la supuesta vulneracién por Alemania del derecho a un proceso
justo y equitativo (art. 6.1° CEDH) y en la falta de proteccion a la pro-
piedad (art. 1 del Protocolo adicional). Sin embargo, las pretensiones
del ciudadano aleman serian desestimadas por el TEDH?50, entre otros
motivos, porque la falta de ejecucién del laudo en opinién del Tribu-
nal se debid en la practica a una eleccion la inadecuada de los bienes
designados para embargo, protegidos por la inmunidad de ejecucion.
Por tanto, los tribunales alemanes no habrian cometido violacién al-
guna del Convenio o su Protocolo, y de haberse designado otros bie-
nes el resultado hubiera sido distinto. Este proceso ante el TEDH no
hace mas que apoyar la afirmacion de que el Estado del foro no in-
cumple sus obligaciones internacionales (en este caso el art. 111 CNY)
si aun llevando a cabo la ejecucion del laudo extranjero como si se
tratase de una sentencia nacional, el proceso no fuera exitoso por
aplicaciéon de las normas de inmunidad soberanasl. De hecho, en el

48 Decision del Bundesgerichtshof, también de 4 octubre 2005, caso VII ZB 09/05,
disponible en Stockholm Int..., loc. cit, pp. 85—95. En dos decisiones dictadas el mismo
dia, el Tribunal Supremo Federal aleman resolvié sobre la ejecucion iniciada en Berliny la
proveniente de Colonia, visién de conjunto que sin dudas influy6 positivamente en la
uniformidad y coherencia del razonamiento seguido por el Tribunal. Ambas decisiones
constituyeron el primer pronunciamiento del mas alto tribunal civil Aleméan sobre la
ejecucién de un laudo arbitral dictado en virtud de un APPRI suscrito por Alemania.

49 Sedelmayer / Alemania, solicitud de 25 octubre 2005

50 Seccion Quinta del Tribunal, decisién del 10 noviembre 2009. Para el andlisis de
otras decisiones del TEDH, también relacionadas con la ejecucion de laudos arbitrales por
tribunales nacionales vid. L. Guglya, “International Review of Decisions Concerning
Recognition and Enforcement of Foreing Arbitral Awards: A Threat to the Sovereignty of
the States or an Overestimated Hazard (so far)?”,Czech (& Central European) Yearbook
of Arbitration, vol. 1, 2011, pp. 93—122.

51 Otros autores sostienen que la ejecucion de los laudos dictados en materia de inver-
siones y con fundamento en un APPRI, deben tener una ejecucion diferenciada del resto
de laudos dictados en arbitrajes comerciales, nota de H. Raeschke—Kessler, Stockholm...,
loc. cit., pp. 96—99. Segun este razonamiento, el Tribunal Supremo aleman debid “restrin-
gir” el alcance de la inmunidad de ejecucion de Rusia, para hacer que este pais cumpliese
con las obligaciones contraidas con Alemania en virtud del APPRI. Sin embargo, la exi-
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marco del proceso iniciado en Colonia, Sedelmayer consiguié que se
trabase embargo sobre un edificio que albergé una antigua sede co-
mercial de la URSS. El edificio no estaba siendo empleado en ningun
asunto oficial y por tanto carecia de inmunidad de ejecucion acorde al
criterio de la finalidad del bien. A pesar de la oposicion de Rusia, el
inmueble se vendio6 en subasta publica y el importe obtenido —si bien
no conseguia satisfacer integramente la condena del laudo— fue en-
tregado al ejecutante.

Dado que el CNY permite la ejecucion del laudo en cualquier Esta-
do parte (art. I11), Sedelmayer también habia instado un proceso de
ejecucion en Suecia, pais en el que vio finalmente resarcido su dere-
cho. En una decision sin precedentes, el 1 julio 2011 el Tribunal Su-
premo sueco rechazd otorgar inmunidad de ejecucion a un edificio
perteneciente a la delegacién comercial de Rusia en Estocolmo®2. El
edificio habia dejado de ser la sede principal de esta delegacion en
1976. No obstante, en el momento de trabarse el embargo, parte del
inmueble era empleado como archivo de la Embajada de Rusia y de su
delegacion comercial, asi como depésito de vehiculos diplomaticos.
Una parte de los apartamentos estaban habitados, entre otros, por
personal diplomatico y por estudiantes e investigadores rusos de es-
tancia en Suecia en virtud de un convenio bilateral de cooperacion,
mientras otra parte era objeto de alquiler, siendo domicilio de ciuda-
danos y empresas suecas que empleaban la direccién del inmueble
como sede de su negocio. Para establecer estos hechos el Tribunal
Supremo sueco se baséd no solo en la informacion aportada por Rusia,
sino también en el resultado de la investigacion realizada por Sedel-
mayer sobre el uso del inmueble designado para embargo. Finalmen-
te, Tribunal Supremo sueco consider6 que la mayor parte del edificio,
incluyendo el uso por estudiantes e investigadores de intercambio, no
estaba destinado a propdsitos oficiales, con lo cual no disfrutaba de

gencia de responsabilidad internacional en el plano Estado—Estado s6lo podria efectuarse
a través de los mecanismos establecidos en propios los acuerdos internacionales de los
gue estos formen parte, en los que no se prevé tal actuacion de un érgano jurisdiccional
nacional, que ademas, iria contra el Derecho internacional consuetudinario en la materia
de inmunidad soberana.

52 Caso O 17010, decision disponible en http://www.italaw.com/sites/default/files/
case—documents/ita0766.pdf. El Tribunal Supremo sueco se apoyd en la Convencion
ONU 2004, que si bien no esta en vigor, Suecia ratifico el 23 diciembre 2009. Sobre la
base de su 19 c) el Tribunal Supremo considerd que la inmunidad de ejecucion no puede
alegarse con éxito sosteniendo s6lo que el bien pertenece al Estado y es usado por el go-
bierno para fines no comerciales, sino que es preciso sostener que la propiedad del Estado
es empleada para fines oficiales.
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inmunidad de ejecucion ni el inmueble ni las rentas obtenidas por
Rusia por el alquiler de los apartamentos.

La decision del Tribunal Supremo sueco ha sido pionera en declarar
la falta de inmunidad de un bien que estaba siendo empleado —aunque
fuese parcialmente— en actividades oficiales. Como se vera a conti-
nuacion, ni de la practica internacional de los tribunales, ni de la
normativa sobre inmunidad diplomatica —que el Tribunal no aplica—
pueden extraerse estas conclusiones. Los locales de las misiones son
designados expresamente como inviolables en la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 196153, de hecho, el Alto Tribunal
asi lo admite en referencia a los 15 apartamentos habitados por el
personal diplomatico y los locales usados como archivos y depésito de
vehiculos de la mision, lo cual debi6 ser suficiente para apreciar la
inmunidad de ejecucién del inmueble. En otros casos en que también
han sido designados para embargo bienes con finalidad mixta, como
las cuentas bancarias de Embajadas, estas han sido declaradas inmu-
nes, a pesar de ni siquiera estar expresamente recogidas en la Con-
vencion de Viena de 1961, aunque existe consenso en que implicita-
mente si estan cubiertas por su contenido. En el presente caso, el Alto
Tribunal sueco aplicando con carécter principal la Convencion ONU
de 2004, también confirmd el embargo de los importes percibidos por
Rusia procedentes del alquiler a terceros, sin importar si tales impor-
tes iban a parar a una cuenta de la Embajada Rusa y eran empleados
en el mantenimiento de la mision%4. A pesar de ello, en febrero del
2014 el inmueble embargado fue vendido en subasta publica, con la
advertencia por los organizadores de que el Estado ruso podria “obs-
taculizar” la toma de posesion efectiva a los futuros propietarios. El
dinero obtenido se entregd a Sedelmayer para dar cumplimiento fi-
nalmente a la condena pecuniaria del laudo.

Las dificultades del inversor en el asunto Sedelmayer / Rusia, de
las que aqui solo se ha reflejado una parte, demuestran que si bien el
sistema de resolucién de controversias inversor— Estado a través del
arbitraje, ha ayudado a los inversores a superar la barrera de la inmu-
nidad de jurisdiccion al otorgarles ius standi frente a los Estados, alin

53 El art. 22 de esta Convencion establece concretamente que “Los locales de la misién,
su mobiliario y demas bienes situados en ellos...no podran ser objeto de ningun registro,
requisa, embargo o medida de ejecucion”. El art. 21.1°.a) la Convencion ONU de 2004,
aplicable subsidiariamente, se refiere expresamente a estos locales como bienes especiales
sobre los que no se estima una finalidad comercial.

54 De hecho, la decision de 9 mayo 2005 de la “autoridad de ejecucion” rechazo el em-
bargo sobre los pagos recibidos por Rusia derivados del alquiler de estos locales y la Corte
de Distrito de Nacka confirmo esta decision el 25 abril 2008.
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gueda un largo camino para remover los obstaculos procesales que
comprometen la eficacia del laudo en las distintas jurisdicciones, se-
faladamente la inmunidad de ejecucién. En todo caso, la actitud re-
nuente al pago de Rusia, también manifestada ante a la mercantil
Noga®®, hace que nos preguntemos cual sera la estrategia a seguir por
los antiguos accionistas de la compafiia Yukos, que recientemente han
obtenido un laudo en la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya
por el que se condena al Estado ruso al pago de una cantidad cercana
a los 50.000 millones de ddlares®¢ ;Podria alegar Rusia su inmunidad
de ejecucion para frenar las medidas coercitivas contra bienes de su
titularidad en el extranjero?;Con qué alcance y respecto a cuales bie-
nes?;Do6nde tendrian mayores posibilidades de éxito? Es un asunto
que habra que seguir de cerca, pero a continuaciéon se daran las pau-
tas necesarias para responder a estas y otras interrogantes que pue-
dan darse en la ejecucién de laudos arbitrales cuando se lleva a cabo
contra un Estado soberano.

ITII. Inmunidad del Estado y laudos sobre protecciéon de in-
versiones

1. Problematica, definiciéon y fundamento de la inmunidad del Estado

Aunque existe conceso en afirmar que la mayoria los laudos dicta-
dos en materia de proteccion de inversiones se cumplen voluntaria-
mente, en particular, aquellos que son dictados en el marco del CIA-
DI57, como se ha visto las ultimas décadas de practica arbitral han

55 En este asunto Rusia habia renunciado incluso a su inmunidad de ejecucion, a pesar
de lo cual pudo alegarla con éxito frente a los intentos de embargo de la cuenta bancaria
de su Embajada en Paris, Noga / Embajada de Rusia, decision de la Cour d’'appel de
Paris, 10 agosto 2000.

56 Caso PCA n° AA 227, laudo final de 18 julio 2014. El arbitraje fue administrado por
la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, y el Tribunal Arbitral constituido acorde al
Tratado de la Carta de Energia y al Reglamento de la CNUDM I de 1976

57 La Secretaria General de CIADI, Meg Kinnear, en entrevista publicada por diario
Expansion el 30 julio 2013, declaré que “la tasa global de cumplimiento es alta y s6lo
algunos laudos siguen pendientes”, aunque a su vez, hizo notar que el Centro no recopila
estadisticas oficiales sobre la tasa de cumplimiento de los laudos. En el caso de arbitrajes
no—CIADI es aun mas dificil obtener cifras exactas, ya que las disponibles en instituciones
arbitrales —como la Camara de Comercio Internacional de Paris— no diferencian los
supuestos de arbitraje comercial internacional de aquellas controversias que enfrentan a
inversores con Estados; vid. G. Kaufmann—Kohler, “Enforcement of Awards— A Few
Introductory Thoughts”, ICCA Congress Series n° 12, Coord. A.J. van den Berg, La Haya,
Kluwer Law International, 2005, pp.287—290; A. Blane, “Sovereign Immunity as a Bar to
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arrojado numerosos supuestos de Estados que se niegan —directa o
indirectamente— a cumplir los laudos cuyo resultado les ha sido ad-
verso. En estas circunstancias, el inversor que haya visto prevalecer su
derecho en el arbitraje, tendra que instar la ejecucion forzosa del lau-
do ante los tribunales de una o varias jurisdicciones, siendo habitual
que el Estado renuente al pago alegue su prerrogativa de inmunidad
soberana para intentar oponerse tanto al proceso de reconocimiento
en otro foro (inmunidad de jurisdiccion), como a la adopcion de me-
didas coercitivas sobre determinados bienes de su titularidad (inmu-
nidad de ejecucion). Como se verd, la jurisprudencia mayoritaria se
inclina por rechazar la inmunidad de jurisdiccion del Estado que se ha
sometido a arbitraje, sin embargo, la alegacién de la inmunidad de
ejecucion suele constituir un importante obstaculo procesal a la efec-
tividad de los laudos.

La inmunidad soberana o del Estado se ha desarrollado en el orde-
namiento juridico internacional como una regla general o un princi-
pio segun el cual los Estados, en determinadas circunstancias, no se
encuentran sometidos a los tribunales u 6rganos administrativos de
otro ente estatal. Sobre esta base, el concepto de inmunidad puede
expresarse en los términos de una relacion juridica como sostiene O.
Casanovas®8: siendo la inmunidad un derecho que tiene alguien (ya
sea persona o Estado) frente a otro (autoridad o Estado) que “no pue-
de” ejercer su poder. Es esta falta de poder o la necesidad de no ejer-
cerlo o suspenderlo en determinados casos, lo que implica precisa-
mente la inmunidad.

No debe confundirse la inmunidad del Estado con las inmunidades
diplomaticas (incluida la consular), estas ultimas son mas antiguas
que la del Estado y claramente diferenciadas en atencion a los sujetos
beneficiarios. En este sentido, las inmunidades y privilegios que 0s-
tentan el jefe del Estado, el jefe del Gobierno, el Ministro de Relacio-
nes Exteriores, las misiones diplomaticas y 6rganos de representacion
del Estado en el exterior, asi como las oficinas consulares, bienes y
funcionarios de diversa categoria, se rigen por normas especificas —
fundamentalmente derecho consuetudinario internacional y Conven-
ciones de Viena de 1961 y 1963—, diferenciadas de las que regulan la
inmunidad del Estado propiamente dicha, cuyas normas como la
Convencion Europea de 1972— s6lo serian aplicables subsidiariamen-

the Execution of International Arbitral Awards”, J. Int’l L. & Politics, vol. 41, n® 2, 2009,
pp. 453-505.

58 0. Casanovas y La Rosa, “La inmunidad del Estado”, en M. Diez de Velasco, Institu-
ciones de Derecho internacional ptiblico, Madrid, Tecnos, 2013, pp. 324—341.
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te. No obstante, es el Estado quién en Gltima instancia termina bene-
ficiAndose de gran parte de las inmunidades diploméaticas, por tanto,
la distincion entre estas inmunidades diplomaticas y la inmunidad del
Estado, queda limitada al ambito normativo aplicable.

Los fundamentos de la inmunidad del Estado han ido evolucionan-
do a lo largo del tiempo, al ser esta prerrogativa fruto de una practica
internacional desarrollada durante muchos afos y en distintos luga-
res del mundo. De hecho, la inmunidad se predicaba en un primer
momento respecto de los soberanos extranjeros y sus representantes
diplomaticos y fue posteriormente cuando su reconocimiento se ex-
tendi6 a los Estados propiamente considerados®®. En la actualidad,
puede afirmarse que los fundamentos mas solidos de la inmunidad
del Estado se encuentran en los principios de soberania, independen-
cia e igualdad entre Estados®. Al ser todos los Estados formalmente
iguales entre si y soberanos, se considera una injerencia que un ente
estatal pueda quedar sujeto sin limites a la jurisdiccion de otro. Tal
principio de igualdad viene recogido en el art. 2.1° Carta de las Nacio-
nes Unidas y se expresa en la maxima par in parem non habet impe-
rium. La fundamentacién asi concebida de la inmunidad estatal, ha
sido un factor clave en la evolucion de un régimen absoluto de la in-
munidad, a uno relativo, que busca evitar los excesos de esta posicion
privilegiada.

2. Alcance de la inmunidad: “inmunidad absoluta” v. “inmunidad rela-
. »

tiva

La aplicacion de un régimen de inmunidad absoluta a la ejecucién
laudos arbitrales implicaria, en esencia, que ningun bien titularidad
del Estado deudor pudiese ser objeto de medidas coercitivas. Sin em-
bargo, la gran mayoria de los Estados de la comunidad internacional
ha superado ampliamente la postura de la inmunidad soberana abso-
luta y aplican una concepcion relativa, consecuencia de la participa-

59 La transicion suele establecerse a partir de la sentencia emitida en 1812 por el Juez
Marshall, Presidente del Tribunal Supremo de los EE UU, en el asunto Schooner Exchan-
ge v. McFaddon [7 Cranch 116 (1812)]. La sentencia puso de relieve fundamentos de la
inmunidad de gran pragmatismo, como la reciprocidad y cortesia internacional o comity.
Doctrina reiterada en los casos Verlinden B.V. / Central Bank of Nigeria [461 U.S. 480,
486 (1983)] y Republic of Austria / Altmannm [(03—13) 541 U.S. 677 (2004)].

60 F. Gascon Inchausti, Inmunidades procesales..., op. cit., pp. 35—40, sefiala en la evo-
lucién histérica de la inmunidad soberana otros fundamentos de caracter subsidiario y
coyuntural, entre los que se encuentran, las antiguas inmunidades diplomaticas, el princi-
pio de reciprocidad, las nociones de respeto y cortesia internacionales (comity), o final-
mente el interés en evitar situaciones tensas en el &mbito de las relaciones exteriores.
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cion, cada vez mas intensa, de los Estados en la actividad econémica
privada®l. Sobre esta base, se admite la posibilidad de que el Estado
renuncie a tal privilegio. Pero sobre todo se permite la adopcion de
medidas coercitivas sobre bienes titularidad del Estado cuya finalidad
sea el desarrollo de actividades meramente comerciales (acta iure
gestionis), mientras contindian siendo plenamente inmunes con ca-
racter general aquellos destinados al desempefio de actividades sobe-
ranas (acta iure imperii). Aunque a simple vista tal discernimiento
parezca sencillo, como veremos mas adelante la distincion no siem-
pre resulta clara, sino que hay un terreno ambiguo donde es dificil
distinguir si el bien estatal se destina a actividades comerciales 0 a
las de soberania, 0 en caso de un uso mixto, qué funcion prevalece.
En este sentido, la mayoria de los tribunales otorgan una posicién
privilegiada a los Estados, quienes con un minimo de esfuerzo proba-
torio pueden establecer una presuncion sobre el destino soberano de
los bienes, trasladando a los particulares la carga de demostrar lo con-
trario.

3. El sometimiento a arbitraje por un Estado y la distinciéon entre in-
munidad de jurisdiccion e inmunidad de ejecucion

Consecuencia de la evolucién hacia la inmunidad restringida, en la
préactica 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 ejecucién”, segun la cual el Estado extranjero y sus bienes no
pueden ser objeto de medidas coercitivas por los érganos de otro Es-
tado, aunque sea en aplicacién de decisiones judiciales, administrati-
vas o de laudos arbitrales®2.

61 Muy atras han quedado los tiempos en que Montesquieu sefialaba en su gran obra El
espiritu de las leyes que el principe no debia comerciar (Libro XX, Cap. 19). El ilustre
pensador francés sostenia, en referencia a Inglaterra: “Hay personas que, sorprendidas de
la préactica de otros Estados, piensan que convendria dictar leyes en Francia que inclina-
ran a los nobles al comercio. Con esto, sin embargo, se destruiria la nobleza sin utilidad
para el comercio. El uso que se observa en este pais es muy acertado: los comerciantes no
son nobles, pero pueden llegar a serlo” (Cf. Cap. 22), Montesquieu, El espiritu de las leyes,
Madrid, Biblioteca de Derecho y Ciencias Sociales, t. I, pp.490—493.

62 Aunque determinados autores consideran que el término “inmunidad de ejecucién”
puede llevar a equivoco, el objeto de un trabajo como el presente, que no abarca el ambito
de las medidas cautelares, hace especialmente adecuado el empleo de tal expresion, al
margen de que la misma ha sido ampliamente aceptada por la mayoria de la doctrinay la
jurisprudencia.



76 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2015

Siguiendo su objeto, este articulo se centrara fundamentalmente en
la inmunidad de ejecucién del Estado®3. Y es que en el arbitraje inter-
nacional la problematica respecto a la inmunidad de jurisdiccién sue-
le quedar resuelta: a través del convenio arbitral, generalmente inser-
to en un APPRI, los Estados dan su consentimiento expreso para so-
meter las posibles controversias a arbitraje. Este sometimiento como
excepcion a la inmunidad de jurisdiccion es un tema pacifico en la
doctrina y esta ampliamente rebasado®t. La Convencion Europea de
1972 y la Convencién ONU 2004 coinciden en establecer ademas, que
la renuncia del Estado a la inmunidad de jurisdiccién también a los
posibles procedimientos ante los tribunales locales para determinar la
validez o interpretacion del convenio arbitral, la anulacion del laudo y
los futuros procedimientos tendentes a lograr el reconocimiento y
declaracion de ejecutividad del laudo. En este sentido el mencionado
asunto Sedelmayer / Rusia® demostré cédmo el sometimiento de un
Estado a arbitraje implicéd una renuncia efectiva a su inmunidad de
jurisdiccion, incluido el proceso dirigido a obtener el execuatur como
resultado natural del arbitraje. Sin embargo, la sumision voluntaria
del Estado al arbitraje no constituye una renuncia a alegar su inmuni-

63 Si bien la inmunidad de ejecucién del Estado abarca tanto las medidas coercitivas
anteriores al fallo como las posteriores, el andlisis aqui realizado abarca solo a estas Ulti-
mas.

64 Vid., 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 Kréll, Comparative International Commercial Arbitration, n°® 27—42, 2003.
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 Esta-
do: inmunidad domeéstica 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 reconocimiento 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 jurisdiccion se extienda a otras jurisdicciones distintas a la sede del proce-
dimiento 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 jurisdiccion
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 cubiertos por otro tipo de inmunidad: la de ejecuciéon. Muy atras han queda-
do 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.

65 Kammergericht Berlin, decision de 16 febrero 2001.
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dad de ejecucion para impedir que se adopten medidas coercitivas
contra sus bienes en el extranjero.

Parte de la doctrina no comparte la distincion e independencia de
conceptos, y defiende que si el Estado ha dado su consentimiento pa-
ra someterse a arbitraje, ello implica la aceptacion de cumplir con un
hipotético laudo condenatorio, y por tanto, no podria beneficiarse de
sus prerrogativas soberanas alegando la inmunidad para impedir, no
solo la declaracion de ejecutabilidad del laudo, sino su propia ejecu-
cidnss, Esta postura que vincula ambos tipos de inmunidades sobre la
base de argumentos de eficacia —pues no tendria sentido someterse a
arbitraje si el laudo resultante no fuese eficaz—, encuentra también
respaldo en antiguos pronunciamientos de tribunales suizos®” y Ale-
manes®8. Otros fallos han hecho referencia a la renuncia implicita a la
inmunidad de ejecucion, como es el caso de la sentencia de la Cour de
Cassation francesa del 6 julio 2000 en el famoso caso Creighton /
Qatar, donde la firma por el Estado de una clausula arbitral CClI, fue
suficiente para que el alto tribunal francés considerase que Qatar ha-
bia renunciado también a su inmunidad de ejecucion®®.

Si bien esta postura estrechamente vinculada a la naturaleza juridi-
ca del laudo arbitral parece l6gica y razonable, no es el criterio que se
ha impuesto en el Derecho internacional publico y en el Derecho in-
ternacional privado. Ni del contenido de los principales textos norma-
tivos que abordan el binomio arbitraje—inmunidad, ni de la jurispru-

66 S. Feldstein de Cardenas y H. Leonardi de Herbdn, Cémo y cuando demandar a un
Estado Extranjero, Buenos Aires, Abeledo— Perrot, 1996, pp. 37—44 y 96—98, en referen-
cia a determinada jurisprudencia suiza que no hace distincion entre los tipos de inmunida-
des; N. Gamboa Morales, La inmunidad soberana de jurisdiccion en el arbitraje comercial
internacional. Evolucion y actualidad, Bogota, Universidad del Rosario, 2007, p. 91.

67 Asunto Reptiblica Arabe de Egipto / CINETEL, decision del Tribunal Federal de 20
julio 1979, ILR, vol. 65, 1984, pp. 425— 30.

68 Asunto Banco Central de Nigeria, decision del Landgericht Frankfurt de 2 diciem-
bre 1975, ILR, vol. 65, 1984, pp. 131-135.

69 Creighton Limited / Ministry of Finance and Ministry of Municipal Affairs and Ag-
riculture of the State of Qatar, comentario y sentencia disponibles en N. Meyer—Fabre,
“Enforcement Of Arbitral Awards Against Sovereign States, A New Milestone: Signing
ICC Arbitration Clause Entails Waiver Of Immunity From Execution Held French Court
Of Cassation In Creighton v. Qatar, July 6, 2000”, MEALEY'S International Arbitration
Report, vol. 15, n°9, 2000. Previa a esta decision de la Cour de Cassation, un tribunal
francés inferior, la Cour d'appel de Rouen ya habian llegado al mismo resultado, el 20
junio 1996, respecto a la ejecucion de un laudo emitido en el arbitraje ad hoc Societé Bec
Freéres / Office des Céréales de Tunisie, ILR, vol. 113, 1999, p.485 ss. Los tribunales suecos
también han apreciado la renuncia implicita a la inmunidad de ejecucion, concretamente
la Corte de Apelacion de Svea, con sede en Estocolmo, en decision del 18 junio 1980 dic-
tada en el asunto Libyan American Oil Company / Socialist People’s Arab Republic of
Libya, ILR, vol. 62,1982, p. 225 ss.
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dencia mayoritaria de los tribunales con més préactica en la ejecucién
de laudos arbitrales, puede la conclusién de que el sometimiento de
un Estado soberano a arbitraje conlleva una renuncia implicita a su
inmunidad de ejecucion.

El art. 17 de la Convencion ONU de 2004 sostiene que cuando un
Estado suscribe un acuerdo arbitral no podra hacer valer su inmuni-
dad de jurisdiccion respecto a labores de control del arbitraje como se
ha mencionado, pero este articulo no establece la imposibilidad del
Estado de invocar su inmunidad de ejecucién como resultado del
acuerdo arbitral. Ademas, una vez emitido el laudo o la sentencia ju-
dicial, el art. 19 de la misma Convencion llega a requerir el consenti-
miento expreso del Estado para que se adopten medidas coercitivas
contra sus bienes, y el art. 20 aclara que tal consentimiento debera ser
diferenciado de aquel que en su momento se prestase para aceptar la
jurisdiccion’™. Que una renuncia concreta a la inmunidad de jurisdic-
cién no impide que el Estado pueda invocar su inmunidad de ejecu-
cion también se infiere de los textos de las Convencién de Viena sobre
relaciones diploméaticas de 1961 (art. 32.4°), de la Convencion Euro-
pea sobre inmunidad de los Estados de 1972 (arts. 12 y 23), y de la CW
de 1965 (art. 55), asi como del contenido de las legislaciones internas
de paises del common law sobre la inmunidad soberana como EE
UU, Reino Unido o Canada. Por si ello fuera poco, la jurisprudencia
actual y mayoritaria también prevé una desvinculacién entre ambos
tipos de inmunidades y considera que un acuerdo arbitral —ya sea
mediante un contrato o mediante un APPRI— no implica una renun-
cia a la inmunidad de ejecucion, siendo lo realmente determinante
para la adopcion de medidas coercitivas, la finalidad de los bienes
objeto de ejecucion’. En este sentido, la sentencia de la Corte Inter-

70 Concretamente el art. 20 de la Convencion de Naciones Unidas sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, titulado Efecto del consentimiento a la
Jurisdiccion sobre las medidas coercitivas establece que “Cuando se requiera el consen-
timiento para la adopcion de medidas coercitivas de conformidad con los arts. 18 y 19, el
consentimiento para el ejercicio de jurisdiccion en virtud del art. 7 no implicara consenti-
miento para adoptar medidas coercitivas.”

"I La postura tradicional de los tribunales franceses demuestra que un acuerdo arbitral
no implica una renuncia a la inmunidad de ejecucion, y ello se ve reflejado entre otros, en
los asuntos Duff Development / Kelantan Goverment, Cour d’appel de Paris 1923, ILR,
vol. 2, 1924, p. 124 ss; Procureur de la République / Llamco, decision del Tribunal de
Grande Instance de Paris, 5 marzo 1979, ILR vol. 65, 1984, p.78 ss.; Republica Islamica
de Iran /Eurodif y Sofidif, Cour d’appel de Parfs, 21 abril 1982, ILR, vol. 65, 1984, pp. 93—
98 y Cour de cassation, 14 marzo 1984, ILM, vol.23, 1984, pp.1062 ss; y la mas reciente
decision de la Cour d'appel de Paris dictada en el asunto Noga / Embajada de Rusia, el 10
agosto 2000. En el caso expuesto de Sedelmayer / Rusia, el Kammergericht Berlin decla-
r6 en decisién de 3 diciembre 2003, que la firma de un APPRI, en el que ademas se hacia
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nacional de Justicia de 3 febrero 2012, en el asunto de la inmunidad
jurisdiccional del Estado (Alemania / Italia, Grecia interviniente),
establecié que “Incluso cuando una sentencia ha sido dictada confor-
me a derecho contra un Estado extranjero, en circunstancias tales que
éste no podria invocar la inmunidad de jurisdiccion, no se sigue de
ello ipso facto que el Estado contra el que se dicté sentencia pueda ser
objeto de medidas coercitivas en el territorio del Estado del foro o en
el de un tercer Estado con el fin de hacer cumplir la sentencia en cues-
tion”, razonamiento que es igual de véalido respecto a los laudos arbi-
trales.

IV. Fuentes normativas de la inmunidad y practica de los tri-
bunales nacionales al ejecutar los laudos en materia de inver-
sion.

1. La costumbre internacional

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 de la
abundante jurisprudencia de sus tribunales. Esta praxis jurispruden-
cial es la que ha dado respuesta a la existencia o no de inmunidad, 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 construccién
y posterior identificaciéon de una costumbre internacional en materia
de inmunidad soberana’. Y su constante evolucién ha permitido que
se conforme un uso y una opinio iuris, toda vez que los tribunales
nacionales cuando deciden sobre la adopcion de medidas coercitivas
contra el Estado deudor de un laudo, frecuentemente citan los pro-

referencia expresa a que la homologacion del laudo se efectuaria acorde al CNY de 1958,
no era suficiente para entender que el Estado habia renunciado a su inmunidad de ejecu-
cion (en el mismo sentido y frente al mismo demandante, se pronunci6 el Tribunal Supe-
rior Regional de Colonia el 6 octubre 2003). Posteriormente el Tribunal Supremo Ale-
man, confirmo las decisiones de los tribunales de Berlin y Colonia, negandose a extender a
la fase de ejecucion forzosa, la renuncia previa que el Estado habia hecho respecto a su
inmunidad de jurisdiccion. En estas decisiones, ambas de 4 octubre 2005 el mas alto
tribunal aleman hizo depender la ejecucion contra el Estado de la finalidad que tenian los
bienes a embargar. Lo mismo sucedi6 en los intentos de ejecucion del laudo CIADI LET-
CO . Liberia ante los tribunales estadounidenses.
72 F, Gascon Inchausti, Inmunidades procesales..., op. cit., pp. 41—42.
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nunciamientos de tribunales de otros paises para fundamentar sus
decisiones en este sentido, un desarrollo importante en la materia de
la inmunidad soberana ha tenido lugar con la adopcién de la CW de
1965 y la practica jurisprudencial que han arrojado los intentos de
ejecucion forzosa de los laudos obtenidos en el Centro. Practica que
cobra un interés adicional en la medida en que el art. 55 CW prevé
una inmunidad de ejecucién dinamica y en evolucion, apreciable en el
foro segun el momento en que se pretenda la ejecucion del laudo, y no
circunscrita a un periodo fijo.

2. Regulacion convencional internacional: Convencion ONU 2004

La costumbre internacional no define completamente el régimen juri-
dico de la inmunidad del Estado, sino que este se apoya ademas en otros
instrumentos como los tratados. En el &mbito de los convenios ain no
existe ningun texto de caracter universal sobre la inmunidad soberana
que esté en vigor, lo que sin duda ha influido en la practica dispar de los
tribunales nacionales, que no obstante, si mantienen unos principios
orientadores. En este sentido, el texto que encarna la tendencia mas ac-
tual en el desarrollo de la inmunidad estatal es la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes, de 2 diciembre 2004, mientras que en un plano mas regional,
destacan la Convencion Europea sobre la Inmunidad del Estado, hecha
en Basilea el 16 mayo 19727 y un proyecto de Convenio interamericano
sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados. Ademas de estos tex-
tos especificos, también existen convenios generales de codificacion
del Derecho internacional maritimo, los cuales cuentan con disposi-
ciones dispersas que afectan a algunos aspectos de la inmunidad so-
berana. Sin embargo, tomando en cuenta el alcance de este trabajo y
su repercusién en la jurisprudencia analizada, solo se hara referencia
a la Convencion ONU de 2004.

La decision de la Comision de Derecho internacional de las Nacio-
nes Unidas de incluir la inmunidad soberana entre aquellas materias
sobre las que era posible la elaborar un convenio de codificacién con
alcance universal, marca el origen de la Convencion?. En 1991 se

73 Suscrita en el marco del Consejo de Europa, ILM, vol.11, 1972, pp. 470 ss. Esta Con-
vencion tiene un alcance limitado, habiendo sido ratificada solo por Alemania, Austria,
Bélgica, Chipre, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y Suiza.

4 LLa Comisién de Derecho internacional incluyd el tema de la inmunidad en 1978 (30°
periodo de sesiones), en cumplimiento de la resolucion 32/151 de la Asamblea General, de
19 diciembre 1977.



INMUNIDAD SOBERANA Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES DE INVERSION 8l

aprobo de forma definitiva un proyecto de 22 articulos™, texto elabo-
rado por la Comision de Derecho internacional sobre el que poste-
riormente la Asamblea General nombraria un grupo de trabajo’ para
estudiar las cuestiones de fondo suscitadas por el proyecto. Tales an-
tecedentes, expuestos a grandes rasgos, llevaron a que el 2 diciembre
2004, la Asamblea General aprobase la Convencion de las Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, la cual quedé abierta a la firma el 17 enero 20057.

Como se ha venido sosteniendo en este articulo, la inmunidad de
ejecucion no es absoluta y puede verse restringida en el caso de los
bienes del Estado destinados a actividades comerciales en el extranje-
ro (acta iure gestionis), sobre los cuales, en principio, cabe la adop-
cion de medidas coercitivas. Por ello, la cuestiéon clave esta en dirimir
cuando un bien se encuentra en la categoria de finalidad comercial o
en la de aquellos afectos a actividades de soberania. Aunque la Con-
vencion ONU 2004 no hace referencia expresa a la ejecucién de los
laudos arbitrales, en la labor de determinacion de la finalidad de los
bienes puede ser un referente el régimen establecido en sus arts. 18—
21. Es cierto que la Convencidn alin no ha entrado aun en vigor8, pe-
ro importantes decisiones judiciales de paises como Espafia, Reino
Unido o la del Tribunal Supremo sueco en el asunto Sedelmayer /
Rusia? se han apoyado en ella, por considerarla expresién del Dere-
cho internacional consuetudinario vigente, al aglutinar tanto las di-
versas normativas nacionales, como la rica y variada jurisprudencia
desarrollada por los Estados respecto a la inmunidad soberana. Asi lo
expreso la High Court en la ejecucion forzosa del laudo CIADI dictado

5 El Proyecto de Articulos sobre La inmunidad jurisdiccional de los Estados y sus bie-
nes de 1991 se puede consultar en el “Informe de la Comision a la Asamblea General sobre
la labor realizada en su cuadragésimo tercer periodo de sesiones”, Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional, vol. 11, 22 parte, 1991, pp. 12—67 (Doc. A/46/10).

76 Comité Especial sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes,
que elabor6 un informe, disponible en Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 22 (A/59/22)

77 N.U.Doc.A/RES/59/38.

78 Seguin su articulo 30, la Convencién “entrara en vigor en el trigésimo dia a partir del
depdsito del trigésimo instrumento de ratificacién, aceptacion o aprobacion o adhesion en
poder del Secretario General de las Naciones Unidas”. La Convencién fue firmada por 28
Estados, y hasta el momento 16 naciones han depositado los correspondientes instrumen-
tos de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion. Entre estas Ultimas se encuentra
Espafia, adherida a la Convencion el 21 septiembre 2011.

9 Sin embargo, en este asunto sostenemos que la Convencién ONU 2004 debié tener
una aplicacion subsidiaria a la Convencion de Viena de 1961, debido al uso diplomatico
del bien, aunque fuese parcial.
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en el asunto AIG Capital Partners / Kazajstan®®, para denegar la
adopcion de medidas coercitivas sobre los bienes del Banco Central de
Kazajstan sitos en UK. Sobre la base del art. 55 CW, la High Court
decide aplicar la normativa inglesa en inmunidad soberana (sec. 14.4
State Immunity Act de 1978), al verla confirmada en el art. 21.1.c de la
Convencion ONU 2004. El art. 21 de la Convencién 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 utiliza-
das en el desempefio de las funciones de las misiones diplomaticas u
oficinas consulares, los bienes destinados a fines militares, los perte-
necientes a los bancos centrales, los que formen parte del patrimonio
cultural del Estado o de una exposicion de objetos de interés cientifi-
co, cultural o histdrico, siempre que no estén en venta.

3. Leyes nacionales sobre la inmunidad estatal

A partir de 1976 varios Estados, principalmente de la 6rbita del com-
mon law, han venido adoptando una normativa interna para regular el
alcance de la inmunidad soberana de los Estados extranjeros en su terri-
torio. Entre los paises que han aprobado una normativa especifica sobre
esta materia se encuentran EE UU8!L, Reino Unido®2, Canadasg3, y Austra-
lia®4. Sin embargo, en este articulo Unicamente se analizaran los linea-
mientos de la normativa de EE UU y de UK, y ello, en la medida en que
aportan elementos de juicio necesarios para abordar las decisiones judi-
ciales que seran traidas a colacién (vid. infra, epigrafe 1V. 4), emitidas
por ambos paises respecto a la ejecucion de laudos arbitrales en materia
de inversion.

A) EE UU

La Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 (FSIA) adopta como
regla general el principio de que los bienes del Estado extranjero se en-
cuentran cubiertos por la inmunidad de ejecucion (sec. 1609), para esta-
blecer seguidamente una serie de excepciones, aplicables s6lo en caso de

80 Caso CIADI n® ARB/01/6. Decision de la High Court, Queen’s Bench Division, de 20
octubre 2005 sobre la ejecucion del laudo, ICSID Rep., vol.11, 2007, pp. 118 ss.

81 Foreign Sovereign Immunities Act 1976, 28 USC §§ 1330, 1602—1611, ILM, vol. 15,
1976, pp. 1388 ss, reformada en 1988, ILM, vol. 28, 1989, p. 396 ss, y en 1996, ILM,
vol.36, 1997, pp. 759 ss.

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

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

84 Foreign States Immunities Act de 1985, ILM, vol. 25, 1986, pp. 715 ss.
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que los bienes de los Estados extranjeros en el territorio de los EE UU
estén destinados a actividades comerciales (sec. 1610).

A efectos de este trabajo es relevante el hecho de que la FSIA exige
gue el bien objeto de la ejecucion —ademas de tener una finalidad
comercial— ostente una conexién con la controversia arbitral que dio
origen al laudo [sec. 1610 (a) (2)]. Ello ha motivado criticas de varios
autores®®, por entender que se exigen requisitos adicionales a los es-
tablecidos convencionalmente para la ejecucién de laudos arbitrales
en materia de inversion, limitando por tanto, la efectividad de estas
decisiones. La FSIA también prevé como excepciones a la inmunidad,
entre otras, la renuncia por parte del Estado a esta prerrogativa [sec.
1610 (a)(1)], o el hecho de que los bienes sefialados para embargo ha-
yan sido obtenidos por el Estado extranjero violando el Derecho in-
ternacional [sec. 1610 (a)(3)]. Sin embargo, de cara a la ejecucion de
laudos arbitrales en materia de inversion, posiblemente la excepcién
mas importante de la inmunidad soberana es la introducida con la
enmienda de 1988, presente en la seccién 1610(a)(6). En virtud de
este precepto, no seran inmunes los bienes del Estado destinados a
actividades comerciales si el laudo arbitral que le condena ha sido
homologado por una decision que establezca que el embargo no seria
contrario al acuerdo arbitral. La seccién 1610 (a)(6) favorece en gran
medida la ejecucién de los laudos, ya sean emitidos en el marco del
CIADI o se ejecuten en virtud del CNY, pues a diferencia de la situa-
cion existente con anterioridad a su entrada en vigor, no exige ningu-
na conexion entre los bienes comerciales del Estado extranjero y la
disputa arbitral, y establece un régimen especifico de ejecucién para
laudos arbitrales que llega a ser méas favorable que el existente para
las sentencias judiciales, incluso las dictadas en EE UU.

El articulo 1611 establece “excepciones a la excepcion”, y confiere
una proteccion reforzada a ciertos bienes titularidad del Estado ex-
tranjero que no pueden ser objeto de medidas coercitivas en el seno
de una ejecucion forzosa, entre los que se encuentran los activos que
ostente el Estado en organizaciones internacionales, las propiedades
militares, los activos de un banco central extranjero, asi como las ins-
talaciones diplomaticas utilizadas con fines oficiales que intenten ser
embargadas en virtud de la conocida como Ley Helms Burton
[sec.1611(c)], clara referencia a la situacion cubana que demuestra el
papel relevante que juegan los factores politicos en materia de la in-
munidad soberana.

85 A. Mourre, “Ejecucion forzada...”, loc. cit., p. 189.
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B) Reino Unido

La State Immunity Act de 1978 (SIA)®5, también establece el principio
general de la inmunidad de ejecucion sobre los bienes de los Estados
extranjero en el territorio de UK (sec. 13.2.b), para especificar a conti-
nuacion una serie de excepciones en las que si cabria la adopcién de me-
didas coercitivas contra ciertos bienes. En este sentido, junto a la posibi-
lidad de que el Estado renuncie a su inmunidad (hipétesis poco probable
en el caso de oposicion al cumplimiento del laudo), la SIA permite la
ejecucion sobre aquellos bienes que al momento de llevarse a cabo la
ejecucion, estén siendo empleados o estén destinados a ser utilizados con
finalidad comercial (sec. 13.4). A diferencia de EE UU, la SIA no exige
vinculacion alguna entre los bienes objetos de ejecucion y la disputa que
origind el proceso ejecutivo.

Un precepto de la SIA de gran relevancia en la ejecuciéon de laudos
contra Estados extranjeros, lo constituye la secciéon 13.5, relativa a la
prueba para determinar si el bien tiene una finalidad comercial o sobe-
rana, en cuyo Ultimo caso sera inmune a la adopcion de medidas coerci-
tivas. Concretamente, la seccion 13.5 establece que el jefe de la misidn
diplomética del Estado extranjero en UK podra emitir un certificado
acerca de si el bien designado por el demandante para el embargo esta
destinado o prevé destinarse a propoésitos comerciales. Este certificado
sera aceptado por los tribunales ingleses como una evidencia suficiente,
a menos que el demandante demuestre lo contrario, recayendo sobre
esta parte la carga de la prueba. En el analisis jurisprudencial (vid. infra,
epigrafe 1V.4), podré apreciarse que la aplicacion de este criterio rompe
la situacion de igualdad que las partes venian ostentando en el arbitraje y
puede llegar frustrar la ejecucion del laudo.

4. La aplicacion jurisprudencial: entre la ejecucion efectiva de los lau-
dos y la inmunidad de ejecucion de los Estados

Como se ha visto, el principio que més se adecla a la ejecucion de
laudos arbitrales en materia de inversion es el que distingue entre la
finalidad de los bienes, para determinar aquellos sobre los que se lle-
varan a cabo las medidas coercitivas. Sin embargo, las hormas que
contemplan la aplicacién de este principio y los criterios empleados
en las diversas jurisdicciones para distinguir entre lo bienes destina-
dos a una finalidad soberana y los que presentan un destino comer-

86 Esta norma fue adoptada para hacer posible la ratificacion del Convenio Europeo de
1972, texto con el que guarda una estrecha relacion.
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cial, no son uniformes. En paises de Europa continental como Alema-
nia, Espafia o Francia no existe una legislacion especifica sobre la in-
munidad del Estado extranjero, aunque la jurisprudencia si se en-
cuentra ampliamente desarrollada, y en lineas generales, también
emplea la diferenciacion en la finalidad de los bienes, como hacen las
legislaciones internas de paises del common law y las distintas Con-
venciones internacionales, sefialadamente la Convencién ONU 2004.
Por tanto, el analisis jurisprudencial sobre la inmunidad del Estado se
efectuarad con la mirada puesta en la aplicacion de este principio por
los distintos tribunales nacionales, y arrojando luz sobre los principa-
les criterios empleados para diferenciar el destino de los bienes. Como
se vera, en la tarea de designar que bienes pertenecen a una categoria u
otra, resultaran claves cuestiones sobre la carga de la prueba, no defi-
nidas expresamente en todas las jurisdicciones. Algunos paises re-
quieren un nexo entre el arbitraje que dio origen al laudo y los bienes
sobre los que se pretende la ejecucion y, otros en cambio, exigen para
llevar a cabo la ejecucion esta conexién significativa tenga lugar entre
el arbitraje y el Estado ante cuyos tribunales se busca la ejecucién.

El analisis de esta jurisprudencia no es en modo alguno capricho-
s0®7, se trata de pronunciamientos que han jugado un papel importan-
te en la configuracién de los criterios de solucion sobre la inmunidad
de ejecucién de los Estados. Y es que, a pesar de la carencia de un
texto convencional vigente de caracter universal, existe una norma
consuetudinaria plenamente identificada en materia de inmunidad
jurisdiccional de los Estados y hay una préactica generalizada que dis-
tingue entre los actos iure gestioneis y actos iure imperii, para res-
tringir su inmunidad, como sostuvo la sentencia de la Corte Interna-
cional de Justicia de 3 febrero 2012, en el mencionado asunto inmu-
nidad jurisdiccional del Estado (Alemania / Italia, Grecia como in-
terviniente).

La préctica jurisprudencial en EE UU ha experimentado, a partir de
1952, una clara evolucion desde un enfoque absoluto de la inmunidad
hacia uno relativo, que es el mantenido a dia de hoy. En aplicacion de
la FSIA de 1976 (Secc. 1610), los tribunales de este pais requerian un
nexo entre la disputa que dio origen a la sentencia judicial o laudo y
los bienes vinculados a actividades comerciales que seran objeto de
ejecucion. Exigencia, también empleada por los tribunales france-

87 Como sostuvo Larenz, correcta conjuncion entre dogmatica juridica y jurisprudencia
es lo que hecho posible el desarrollo de conceptos y maximas de decisién que hoy pertene-
cen a la “consistencia firme” del Derecho vigente, K. Larenz, Metodologia de la ciencia del
Derecho, Barcelona, Ariel, 2010, pp.226—227.
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ses®8, limita seriamente las posibilidades de ejecucion efectiva de los
laudos contra un Estado, al ser muy improbable la localizacion de
bienes con tales caracteristicas. Sin embargo, como se ha mencionado
(vid. supra, epigrafe 1V.3.A) desde la enmienda de 1988 la FSIA con-
templa un régimen especifico para los laudos arbitrales que favorece
su ejecucion.

En la jurisprudencia de EE UU es destacable la ejecucion del laudo
CIADI LETCO / Liberia®®, donde en aplicacion de la normativa inter-
na sobre inmunidad los tribunales de este pais rechazaron adoptar
medidas de ejecucion sobre los bienes de Liberia que el inversor de-
signé para embargo. La Corte del Distrito Sur de Nueva York en deci-
sion septiembre 19869, reconocié el laudo y le otorgé fuerza ejecuti-
va. Sin embargo ante la oposicion de Liberia a las medidas coercitivas,
la Corte analiz6 si los bienes objeto de ejecucion podrian considerarse
vinculados a actividades comerciales de Liberia en EE UU [sec. 1610
(a) FSIA] y emitio una decision donde se aprecia la diferencia entre
las etapas de declaracion de ejecutividad y la efectiva adopcién de
medidas coercitivas. En el proceso, la parte demandante habia desig-
nado para embargo las tasas y los honorarios de registro abonados
por buques con pabellén de Liberia. Empleando el principio que dis-
tingue la finalidad de los bienes, la Corte acogié los argumentos de
Liberia y lleg6 a la conclusion de que estas tasas y honorarios cobra-
dos por el Estado, se destinaban al mantenimiento de funciones sobe-
ranas y por tanto, eran inmunes a cualquier medida de ejecucion for-
zosa®!. Esta decision seria confirmada por la Corte de apelacion para

88 En el asunto Reptblica Islamica de Iran / Eurodif la decision de la Cour de cassa-
tion, 14 marzo 1984 (ILM, vol. 23, 1984, pp. 1062 ss) también requiri6 este nexo, al esta-
blecer que la inmunidad de ejecucion no opera en caso de que los bienes hayan sido usa-
dos o pretendan usarse, en la actividad econémica o comercial de derecho privado que di6
lugar a la demanda de ejecucion forzosa. En Suiza, en cambio, el nexo exigible para la
ejecucion no es en materia de inmunidad, sino mas bien de competencia judicial: para que
los tribunales conozcan de la ejecucion es necesario que el laudo arbitral haya sido dictado
en una disputa relacionada con el Estado helvético. Con lo cual, para instar un procedi-
miento de ejecucién del laudo no es suficiente con que el estado deudor tenga bienes Suiza
(¢f- LIAMCO / Libia, decision del Tribunal Federal suizo, de 10 junio 1980, ILM, vol. 20,
1981, pp. 151 ss). Tal exigencia ha generado serias criticas de la doctrina al considerar que
se trata de requerimientos por encima del estandar mundial de proteccién establecido en
el CNY, estos problemas no se darian en la ejecucion de laudos CIADI, ya que la propia
CW establece el vinculo jurisdiccional necesario.

89 Liberian Eastern Timber Company / Government of the Republic of Liberia, laudo
de 31 marzo 1986 (Caso CIADI n® ARB/83/2).

9 Corte del Distrito Sur de Nueva York, 5 septiembre 1986, ICSID Rev.—FILJ, vol. 2,
n°1,1987, p. 187.

91 Corte del Distrito Sur de Nueva York, 12 diciembre 1986, ibid. pp.188—192.
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el Segundo Distrito de los EE UU%2, LETCO, no obstante, volvio a in-
tentar la ejecucion del laudo, esta vez ante la Corte del Distrito de
Columbia. Los bienes designados para embargo fueron otros, aunque
con la misma improbabilidad de ejecucion: las cuentas bancarias de la
Embajada de Liberia, bienes que sistematicamente son declarados
inmunes por la jurisprudencia de la mayoria de los paises. La Corte
del Distrito de Columbia rechaz6 las pretensiones de LETCO y mani-
festd que “el concepto de actividad comercial” debe ser definido de
modo restrictivo, ya que la “inmunidad deviene como principio y no
como excepcion”, en este sentido “...1a jurisdiccion debe ser prudente
cuando se pronuncia en las demandas que tocan las cuestiones de
gobiernos extranjeros”. Sobre esta base la Corte sostuvo el criterio
conforme al cual las cuentas bancarias de una Embajada estan prote-
gidas contra todo embargo, al beneficiarse implicitamente por la in-
munidad diplomatica de la Convencion de Viena de 1961 y porque
ninguna excepcion de la FSIA conduce a privar a estas cuentas del
beneficio de la inmunidad de ejecucion®s.

Tanto la decision de la Corte del Distrito Sur de Nueva York, como
la del Distrito de Columbia esta en sintonia con la jurisprudencia ma-
yoritaria emitida en otras naciones sobre la ejecucién de laudos arbi-
trales: partiendo de un principio de inmunidad relativa, y estable-
ciendo una correcta distincion entre las etapas de reconocimiento y la
de ejecucion, se indaga en la finalidad de los bienes del Estado extran-
jero para otorgar o no la ejecucion del laudo. EI hecho de que en am-
bos casos los tribunales norteamericanos hubiesen rechazado ejecutar
los bienes designados para embargo no puede considerarse una viola-
cion por el Estado del foro de la CW. Los tribunales denegaron las
medidas coercitivas en aplicacion de su normativa y jurisprudencia
interna sobre inmunidad soberana. Posibilidad que viene expresa-
mente contemplada en el art. 55 CW.

Los tribunales ingleses también han sido foro de ejecucion de lau-
dos CIADI. En el referido asunto AIG / Kazajistan la High Court re-
chazo trabar embargo sobre los bienes que el Banco Central de Kaza-
jistan tenia en un banco privado londinense, al considerar que estos
presentaban una finalidad soberana. Para llegar a tal decisién, la Cor-

92 Decisién de 19 mayo 1987, no publicada. Para un analisis mas detallado sobre este
caso vid. A. Broches, “Awards Rendered Pursuant to the ICSID Convention: Binding
Force, Finality, Recognition, Enforcement, Execution”, vol. 2, n°2, 1987, pp.287—334; J.
Anne, “Recent Developments. Note on U.S. District Court decisions in Liberian Eastern
Timber Corp. v. Republic of Liberia”, Harvard Int1L. J., vol. 29, 1988, p. 135.

93 Corte del Distrito de Columbia, 16 abril 1987, ICSID Reports, vol. 2, 1994, p. 390.
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te aplico la normativa inglesa sobre inmunidad, en relacién con el art.
21 la Convencién ONU 2004. Al tratarse de bienes del banco central y
no del Estado propiamente dicho y no existir dudas sobre la finalidad
soberana de tales bienes, no fue relevante el certificado del Embaja-
dor kazajo en Londres que prevé la SIA.

En la jurisprudencia de este pais en materia de inmunidad sobera-
na es emblematica la decision de la Camara de los Lores en el asunto
Alcom/Colombia®*, en la que se pone de manifiesto la posicion proba-
toria privilegiada del Estado frente al particular. En este caso los bie-
nes objeto de ejecucion designados por la demandante fueron las
cuentas que la Embajada de Colombia tenia en los bancos First Na-
tional y Barclays de Londres. El tribunal briténico rechazé la adop-
cion de medidas ejecutorias al considerar que las excepciones a la
inmunidad de la SIA (sec. 13.4) no eran aplicables “a una cuenta co-
rriente abierta en un banco con el fin de atender al gasto originado
por el funcionamiento ordinario de la misién diplomatica de un Esta-
do extranjero”. En la decision de la Camara de los Lores fue determi-
nante la “presuncion” de soberania de los bienes sefialados para em-
bargo, la cual se fundé en un certificado emitido por el Embajador de
Colombia en Londres, en el sentido que prescribe la seccion 13.5 de la
SIA. Esta declaracion fue aceptada como prueba suficiente y lleg6 a
ser decisiva, al recaer sobre el demandante la carga de probar lo con-
trario. El establecimiento de esta presuncién de soberania de los bienes
rompe con la igualdad de armas que las partes venian presentando
desde el arbitraje y puede llegar frustrar la ejecucion efectiva del lau-
do cuando existan dudas sobre la naturaleza de los bienes designados
para el embargo. Sin embargo, decisiones de érganos jurisdiccionales
de otros paises, como el Tribunal Constitucional Federal aleman® vy el
Tribunal Supremo austriaco®, también establecen la presuncién de
soberania favorable al Estado, ante la posibilidad de que el embargo
de la cuenta bancaria pusiese en peligro el funcionamiento de la mi-
sion diplomatica y la ejecucién se ha denegado sobre la base de que

94 House of Lords, decision de 12 abril 1984, ILM, vol. 23, 1984, pp. 719—726.

95 Decision del Bundesverfassungsgericht, en el asunto X. / Filipinas, de 13 diciembre
1977, ILR, vol. 65, 1984, p. 146—192, donde el alto tribunal aleméan rechazé el embargo
parcial de la cuenta de la Embajada de la Republica de Filipinas, tanto por las dificultades
técnicas que implicaba la distincion entre las sumas destinadas a acta iure gestionis y a
acta ture impertii, como por el hecho de que la propia investigacion judicial sobre los
documentos de la Embajada constituia una intromision en los asuntos de la misma. Por
tanto, bastaria con una declaracion del érgano competente del Estado demandado sobre
el destino soberano de los bienes para considerarlos inmunes.

9 Decision del Oberster Gerichtshof, en el asunto Reptiblic of “A” Embassy Bank Ac-
count, de 30 abril 1986, ILR , vol. 77, 1988, pp. 489—494.
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era el demandante quién debia demostrar que tal cuenta bancaria se
empleaba solo para el ejercicio de actividades comerciales.

La jurisprudencia italiana también asume la presuncién de inmu-
nidad de las cuentas bancarias de las Embajadas. Concretamente la
Corte di Cassazione, en el asunto Benamar / Embajada de Argelia®
sostuvo que de acuerdo con el Derecho consuetudinario internacional
las cuentas bancarias de las Embajadas extranjeras son absolutamen-
te inmunes frente a la ejecucién y cualquier intento de “verificar” si
tales bienes son empleados total o parcialmente con fines oficiales,
constituye una intrusion indebida en los asuntos de la mision diplo-
matica.

En el asunto Sedelmayer / Rusia, la decision del Kammergericht
Berlin de 3 diciembre 2003 acogié como prueba suficiente para re-
chazar las pretensiones del demandante, las alegaciones del Embaja-
dor ruso segun las cuales las cantidades reembolsadas del IVA (bienes
sobre los que se pretendia el embargo) eran empleadas exclusivamen-
te para el mantenimiento y salvaguarda de la mision diplomatica y
consular. El alto tribunal berlinés consideré que no se requeria un
alto estandar en la aportacién de pruebas para determinar que los
bienes estaban destinados a labores soberanas del Estado y que por
tanto, gozaban inmunidad. El Tribunal Supremo Aleman, confirmé
esta decisién y sostuvo que en aplicacién de reglas del Derecho inter-
nacional publico, bastaba la mera y abstracta posibilidad de que las
funciones diplomaticas de la representacién diplomatica de Rusia en
Alemania pudieran verse afectadas, para determinar que los bienes
sobre los que se pretendia el embargo gozaban de inmunidad, siendo
irrelevante que Rusia pudiese financiar tales actividades diploméaticas
con otras fuentes de ingresos més alla del reembolso del 1VA.

Los tribunales franceses también han reconocido inmunidad de
ejecucion a las cuentas bancarias de las misiones diplométicas para el
ejercicio de sus funciones. Lo han hecho de conformidad con el espiri-
tu del de la Convencién de Viena de 1961 (art. 25), aunque no estén
expresamente contempladas entre los bienes protegidos del art.
22.3°. La jurisprudencia francesa, también sigue la linea de distinguir
entre bienes del Estado destinados a acta iuri gestionis y los que tie-
nen una finalidad de iuri imperii, considerados inmunes. En este sen-
tido, en el proceso de ejecucion del laudo CIADI Benvenuti y Bon-
fant/Repiiblica Popular del Congo, la decision de la Cour d’'appel de

97 Decision de la Corte Suprema di Cassazione, de 4 y 25 mayo 1989, Am. J. Int’l L.,
vol. 84, 1990, pp. 573 ss.
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Paris de 26 junio 1981 que corrige el pronunciamiento del Tribunal de
Grande Instance, admite la distincion realizada por este tribunal infe-
rior sobre la finalidad de los bienes del Estado extranjero. Por otra
parte, el asunto Noga / Rusia® demostré que la carga de probar la
finalidad iure gestionis de los bienes del Estado, y de la cuentas ban-
carias en particular, recae en el particular que insta la ejecucion.

La jurisprudencia espafiola, en linea con la actual practica interna-
cional, ha establecido que los bienes de las misiones diplomaticas y
consulares son absolutamente inmunes a la ejecucion forzosa. Esta
inmunidad absoluta incluye las cuentas bancarias de las misiones,
aunque tengan un uso mixto, como declaré el Tribunal Constitucio-
nal®® en sentido coincidente con los tribunales italianos y alemanes.
La jurisprudencia espafiola también considera que son inmunes a la
ejecucion los demas bienes de los Estados extranjeros que estén des-
tinados a actividades iure imperii, aunque no asi los que tengan una
finalidad iure gestionis. Sobre éstos ultimos, corresponde al juez que
conoce de la ejecucién comprobar que se encuentren “inequivoca-
mente destinados al desenvolvimiento de actividades en las que dicho
Estado, sin hacer uso de su potestad de imperio, actia de la misma
manera que un particular’?, En estos casos, es posible la adopcién
de medidas coercitivas sin necesidad de que los bienes estén relacio-
nados con la actividad iure gestionis de la que derivé el litigio, lo que
“haria ilusoria la ejecucién en determinados casos” como afirmé la
Sentencia del Tribunal Constitucional 29 noviembre 1994 y reitero la
de 14 marzo 19971, En cuanto a las medidas concretas de ejecucion
forzosa es destacable el Auto del Tribunal Constitucional de 1 julio
2002 por el que se inadmite el recurso de amparo presentado por
EEUU, dando por bueno el embargo de las cantidades que en concep-
to de devolucién del IVA correspondian al Estado!92, A diferencia de

98 Noga / Embajada de Rusia, decision de la Cour d’appel de Parfis, 10 agosto 2000.

99 Cf. Sentencia 107/1992, de 1 de julio, Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
BOE, 24-V11-1992, pp. 29-36.

100 Cf. Sentencia 292/1994, de 27 de octubre, Sala Primera del Tribunal Constitucional,
BOE, 29-X1-1994, pp.32—36.

101 Cf. Sentencia 18/1997, de 10 febrero, Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
BOE 14-11-1997, pp.5—13.

102 Cf. Auto 112/2002 de 1 de julio, Seccion Cuarta del Tribunal Constitucional. Embar-
go decretado por el Juzgado de lo Social n® 35 de Madrid mediante Auto de 13 julio 2001,
efectuando previo requerimiento al Estado para que concretase qué parte del 1VA sopor-
tado correspondia a operaciones relacionadas con los locales y medios de transporte de la
Embajada de EE UU en Madrid y cual se derivaba de actividades iure gestionis. En este
caso el Estado se habia limitado a alegar la inmunidad absoluta de todos los importes. La
ejecucion se llevo a cabo al considerase que el Estado incumplié su carga probatoria y
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la decision del Kammergericht de Berlin en el asunto Sedelmayer /
Rusia, donde se declaré la inmunidad absoluta de estas cantidades
sobre la base de que eran depositadas en cuentas corrientes de la em-
bajada, en el caso resuelto ante los tribunales espafioles, la solucion
resulta mas respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva —en
este caso de un trabajador despedido—y la eviccién del posible abuso
del derecho, al trasladar al Estado la obligacion de acreditar qué cuan-
tia de las devoluciones del IVA tenian un origen comercial.

Este andlisis jurisprudencial no podria concluir sin hacer referencia
a la reciente ejecucion forzosa en Espafia del laudo CIADI Pey Casado
/ Reptiblica de Chile'©3, Espafia no ha designado, a diferencia de otros
Estados de su entorno, a una autoridad competente para encargarse
de la ejecucion de los laudos del Centro, acorde a lo establecido en la
CW 1965, no obstante, el procedimiento de ejecucion se materializé
ante los tribunales de primera instancia de Madrid, despejandose asi
las dudas creadas por innumerables elucubraciones teéricas, sobre a
qué 6rganos del Estado espafiol corresponderia la competencia efecti-
va para adoptar, en su caso, las medidas coercitivas contra un ente
estatal extranjero. El laudo obtuvo un reconocimiento directo y fue
ejecutado contra el Estado chileno como si se tratase de una sentencia
espafiola, adoptandose con éxito las medidas ejecutivas sobre los bie-
nes designados para satisfacer la condena pecuniaria impuesta en el
laudo.

V. Conclusiones

Como se ha podido apreciar, la posibilidad de la ejecucion efectiva
de los laudos arbitrales constituye un elemento esencial en el sistema
internacional de proteccién de inversiones. Este sistema ha buscado
establecer, principalmente a través de los APPRIs, un entorno de so-
lucion de conflictos distinto de las reclamaciones Estado—Estado, que
como se ha visto a lo largo de la historia, pueden ir desde la protec-
cion diplomatica hasta las intervenciones militares. Para evitar tales
manifestaciones, el ius standi concedido a los inversores les permite
resolver las posibles controversias directamente con los Estados re-
ceptores y en situacion de igualdad a través del recurso al arbitraje
internacional, del que pueden obtener un laudo obligatorio y suscep-

entre otros motivos, la devolucion del IVA, no solo resultaba de actividades de soberania,
sino también de actividades comerciales derivadas de Convenios de cooperacion e inter-
cambio comercial.

103 Vid. infra,
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tible de ser ejecutado en multiples jurisdicciones. Sin embargo, cuan-
do en estos arbitrajes —ya sean ante el CIADI o no— la parte perdedo-
ra es un Estado y se niega a cumplir el laudo, hemos visto que la in-
munidad de ejecucién puede constituir un importante obstéaculo pro-
cesal a los intentos de ejecucién forzosa.

En este sentido, la inmunidad soberana puede ser una baza impor-
tante que aumenta el poder de negociacion de los Estados y su capa-
cidad para alcanzar un acuerdo con los inversores como se ha visto en
el caso de Argentina, tanto en el marco del proceso arbitral, como en
la posterior fase ejecutiva del laudo. Y es que la préactica jurispruden-
cial de paises como Reino Unido, Alemania, Italia o Francia, demues-
tra que al Estado suele bastarle un minimo esfuerzo probatorio para
alegar exitosamente que los bienes objeto de ejecucion ostentan una
finalidad de iure imperii y por ello gozan de inmunidad. Se rompe asi,
en cierta medida, la igualdad de armas que las partes venian osten-
tando durante el arbitraje, aunque ello no implica necesariamente
una vulneracion de los derechos del justiciable, como se demostroé en
Sedelmayer / Alemania ante el TEDH.

El hecho de que el Estado haya renunciado a su inmunidad de ju-
risdiccion al someterse voluntariamente a arbitraje o a los tribunales
de otro Estado, no implica una renuncia a alegar la inmunidad de
ejecucion para impedir que se adopten medidas coercitivas indiscri-
minadas por el Estado del foro. Asi lo refleja la mayoria de la juris-
prudencia de los tribunales nacionales y la reciente sentencia de la
Corte Internacional de Justicia de 3 febrero 2012, dictada en el asunto
de la inmunidad jurisdiccional del Estado (Alemania / Italia, Grecia
interviniente); también la Convencion Europea de 1972 y la Conven-
cion ONU 2004, que a pesar de no estar en vigor, constituye la méaxi-
ma expresion del Derecho consuetudinario internacional.

La préctica jurisprudencial de los Estados refleja que reiteradamen-
te es rechaza la adopcion de medidas coercitivas sobre las cuentas
bancarias de misiones diplomaticas, como se puso de manifiesto en la
ejecucioén del laudo CIADI LETCO / Liberia ante los tribunales norte-
americanos. No es relevante que estas cuentas tengan una finalidad
mixta y una parte del capital se destine a actividades iure gestionis.
Sobre tales bienes existe inmunidad absoluta y la indagacion acerca
de su finalidad constituye una intrusion indebida en los asuntos de la
mision diplomética, como han declarado los tribunales italianos y
espafioles. Los bienes de los Bancos Centrales de los Estados también
se consideran inmunes, como demostré la ejecucion del laudo CIADI
AIG / Kazajistan ante los tribunales ingleses. Y en general, también
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serédn inmunes todos aquellos bienes titularidad de Estado con una
finalidad soberana u oficial no comercial.

Tanto el Convenio de Nueva York de 1958, como la Convencion de
Washington de 1965, dejan salvo las normas que sobre inmunidad
soberana existan en el Estado del foro donde se pretenda la ejecucion
del laudo. Sobre esta base, ninguna de las Convenciones obliga a los
Estados contratantes a ejecutar un laudo arbitral cuando una senten-
cia equivalente, dictada por sus propios tribunales, tampoco podria
ejecutarse acorde a la normativa en materia de inmunidad. En tal
supuesto el Estado del foro no habria violado ni el art. 111 CNY, ni el
art. 54 CW, a pesar de que este Ultimo establezca el reconocimiento
automatico del laudo CIADI.

Sin embargo, el Estado perdedor en el arbitraje, aunque tenga éxito
en alegar su inmunidad para evitar la ejecucion, no podra cambiar el
status de cosas establecido por el laudo: seguird siendo deudor. Al
tratarse de un arbitraje de inversién, podra incurrir en responsabili-
dad internacional frente al Estado de nacionalidad del inversor, por
violacion del APPRI u otros acuerdos suscritos, y en este plano los
Estados no gozan de ningun tipo de inmunidad. A ello, se une el des-
crédito que sufrira el Estado incumplidor frente a los inversores po-
tenciales y entidades financieras, consecuencia que si bien no tiene
naturaleza juridica, si ostenta un componente disuasorio para las
conductas infractoras.

En el caso de incumplimiento por un Estado de un laudo CIADI, la
CW de 1965 prevé especificamente la activacion de los mecanismos
establecidos en los arts. 27, relativo a la proteccion diploméatica y 64
CW, con remision a la Corte Internacional de Justicia, a través de los
cuales la controversia pasara a un plano interestatal. No obstante,
estos supuestos implican que el inversor pierde el control sobre su
reclamacion, debiendo aceptar los acuerdos indemnizatorios que en
su caso lleguen a cerrar el Estado de su nacionalidad y el Estado con-
denado en el arbitraje, que en la mayoria de los casos no se corres-
ponde con la realidad de los dafios sufridos. La pertenencia del CIADI
al Grupo del Banco Mundial podria colocar al Estado incumplidor en
una posicién de dificil acceso a préstamos y créditos concedidos por
organismos internacionales, con lo cual, ademas de la presion econé-
mica, la tan preciada reputacion del Estado también podria verse
afectada. Ello se vislumbra como una posibilidad mas efectiva para
conseguir el pago, que las medidas de retorsion adoptadas a titulo
individual por Estados de sélida economia. Las cuales, ademéas de
afectar la soberania del Estado contra el que se ejercen, han demos-
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trado en la préactica su ineficacia en el logro de un acuerdo, al afectar
principalmente a la poblacion civil del Estado receptor y no a sus
circulos de poder.

La CNY y con mayor intensidad aun, la CW, otorgan al inversor fa-
vorecido por el laudo la posibilidad de buscar su ejecucion ante los
tribunales de los distintos Estados contratantes. Con lo cual, sobre los
bienes del Estado incumplidor en el extranjero destinados a acta iure
gestionis, se cierne el peligro constante de embargo ante una practica
jurisprudencial internacional que ha evolucionado desde una concep-
cion absoluta de la inmunidad, a una apreciacion relativa de este pri-
vilegio. Esta practica jurisprudencial, si bien suele emplear unos crite-
rios comunes para la distincion de los bienes del Estado como acerta-
damente sefialo la Corte Internacional de Justicia, la practica de los
tribunales esté lejos de ser uniforme en cuanto al alcance y regulacion
de la inmunidad. Con lo cual, el éxito de la ejecucién forzosa del laudo
contra un Estado podra depender en gran medida del foro elegido
para llevarla a cabo, donde en todo caso, deberan existir bienes sufi-
cientes del deudor, asumiendo el particular los costes de esta averi-
guacion previa. El inversor también habra de ser especialmente cui-
dadoso en sefialar los bienes méas adecuados para la adopcion de me-
didas coercitivas y una vez hecho esto, demostrar fehacientemente
gue se encuentran destinados a una finalidad iure gestionis, levan-
tando asi la presuncion de soberania que como se ha visto, suele favo-
recer al Estado.
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