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l. Introduccioén

Las antisuit injunctions funcionan como una intromisién a priori
en la competencia jurisdiccional o arbitral. Particularmente eficaz y
controvertida puede ser la antisuit injunction ordenada por los tribu-
nales del lugar de ejecucion eventual de un laudo (jurisdiccion secun-
daria) contra la competencia del tribunal arbitral o de la jurisdicciéon
nacional dispuestos a ejercer su competencia en el Estado en que ra-
dica la sede arbitral (jurisdiccién primaria?). La Sentencia de la Court

* Este texto tiene su origen en una comunicacién presentada en el XXV Congreso del
Instituto Hispano—luso—americano de Derecho internacional celebrado en Villa General
Belgrano (Cérdoba — Argentina) del 22 al 26 de septiembre de 2008.

1 Se asocia a la jurisdiccién primaria, ademas del Tribunal correspondiente a la sede
arbitral, el Tribunal coincidente con la ley rectora del procedimiento arbitral, en el sentido
del art. V.1°.e) CNY. Aunque de una importancia relativa, puede darse el caso de que el
arbitraje se despliegue en una sede diferente a la ley elegida por las partes para regir el
procedimiento arbitral.
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of Appeal (5t Circuit) de 18 de junio de 2003 en el asunto KBC v.
Pertamina ha formulado una proposiciéon consistente en minimizar o
eliminar estas 6rdenes conminatorias —indudable fuente de inseguri-
dad e ineficiencia en la solucién de controversias comerciales trans-
nacionales— a través de una suerte de compensacion consistente en el
reconocimiento flexible de la eficacia del laudo arbitral dictado en el
pais de la sede, independientemente de su anulacion o de la suerte
que haya corrido dicho laudo en el sistema juridico correspondiente a
la jurisdiccion primaria.

La formula Pertamina ha sido aplaudida en Europa por autores de
indudable prestigio, como E. Gaillard2 o J.C. Fernandez Rozas3, y
desde luego parece reconfortante para sistemas, como el francés, que
se han caracterizado por admitir el reconocimiento de laudos arbitra-
les anulados por la jurisdiccion primaria a partir de una interpreta-
cion igualmente flexible del Convenio de Nueva York de 1958 (CNY).
Sin embargo, en esta contribucién pretendemos hacer una aproxima-
cion critica a esta tesis, poniendo de relieve sus consecuencias negati-
vas para la seguridad del comercio internacional y para la propia fun-
cién que un texto tan relevante como el CNY de 1958 cumple en este
contexto.

1. Las antisuit injuctions y sus efectos negativos

Una antisuit—injunction es una orden conminatoria que se dirige a
una o varias partes con el fin de impedir que interpongan una de-
manda arbitral o judicial o que desistan de ellas, pretendiendo asi
garantizar la propia competencia o el foro que se considera apropiado.
Su fundamento es el caracter “vejatorio y opresivo” de un procedi-
miento extranjero. La eficacia de estas medidas depende de la posibi-
lidad de ejecutar contra los “infractores” las consiguientes sanciones
economicas o, incluso, penas graves, como la privaciéon de libertad.
Entre jurisdicciones estatales, esta coercion, aunque no afecte al juez
cuya competencia se ataca, puede ser suficiente para provocar el de-
sistimiento de las partes, poniendo en marcha el principio dispositivo
de los procedimientos civiles y la terminacién del proceso correspon-

2 Vid. “Antisuit injunctions et reconnaissance des sentences annulées au siege: une
évolution remarquable de la jurisprudence américaine”, Journ. dr. int., 2003, pp. 1.105—
1.114.

3 Vid. “Anti—suit injunctions et arbitrage commercial international: mesures adressées
aux parties et au tribunal arbitral”, Soberania del Estado y Derecho internacional (Ho-
menaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo), Sevilla, 2005, pp. 585—586.
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diente. Sin embargo, en el marco europeo han sido objeto de una limi-
tacion relevante a partir de la STJCE 27 de abril de 2004 (as. C—
159/2002: Turner), al considerarla una intromision en la competen-
cia del 6rgano jurisdiccional extranjero contraria al principio de con-
fianza mutua y al propio efecto 1til de las disposiciones del Convenio
de Bruselas de 1968 (hoy Reglamento 44/2001) que contemplan ins-
trumentos como la litispendencia y la conexidad.

En el ambito del arbitraje, las antisuits injunctions han cumplido
tradicionalmente una funcion tuitiva del procedimiento arbitral, bus-
cando garantizar la eficacia del convenio arbitral y la abstencién de
jurisdicciones estatales intervencionistas o contrarias a dicha cultura
arbitral. No debe olvidarse, sin embargo, que el propio art. I1.3° CNY
desacredita esa intervencion en la medida en que habilita a la juris-
diccion estatal a mantener su competencia si considera que el conve-
nio arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable4. Sin embargo, cada vez con
mas frecuencia son utilizadas en un sentido contrario, para evitar el
desarrollo del procedimiento arbitral, al ser planteadas por una de las
partes ante una jurisdiccidon intervencionista, habitualmente coinci-
dente con su nacionalidad. En este sentido, la practica ha desbordado
con mucho la cultura anglosajona y nos proporciona ejemplos desde
las jurisdicciones de las mas diversas latitudes (Pakistan, Brasil, In-
donesia...).

Una de las consecuencias negativas de las anti—suit injunctions
consiste en su efecto multiplicador, pues promociona la concurrencia
de contramedidas en forma de anti—antisuit injunctions por parte de
la jurisdiccién afectada por la primera orden conminatoria, dejando a
las partes en situaciones verdaderamente complicadas. Por lo demas,
se trata de una féormula que tiende a “publificar” las relaciones inter-
nacionales, convirtiendo una disputa privada en una controversia
internacional larvada entre 6rganos jurisdiccionales de distintos Es-
tados, en una suerte de proteccion diplomatica judicial, absolutamen-
te negativa para el comercio internacional.

En la sentencia Pertamina, la Court of Appeal del quinto circuito
refleja estos inconvenientes, sentenciando contra la indicacion de las
anti—suit injunction que tratan de evitar un recurso de anulaciéon del
laudo arbitral en una jurisdiccion primaria, incluso si la justificaciéon
de su consideraciéon como tal es dudosa. La contrapartida, sin embar-
go, consiste en una intervencion diferente: prescindir de los efectos de

4 Ciertamente, esta lectura es menos pacifica en sistemas, como el francés, que parten
de una lectura extensiva del principio competencia—competencia de los arbitros, proclive
a una competencia exclusiva y no compartida con la jurisdiccién nacional.
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la sentencia anulatoria, mediante el reconocimiento del laudo en la
jurisdiccion secundaria, donde se solicita su ejecucion.

I11. El reconocimiento de laudos arbitrales anulados por la
jurisdicciéon primaria

En el caso Pertamina el laudo arbitral se habia dictado en Suiza y
su anulacion se habia producido en Indonesia. El tribunal norteame-
ricano no necesitaba analizar si realmente la jurisdiccién indonesa se
correspondia, ya que no con la sede arbitral, con la correspondiente a
la ley aplicable al procedimiento arbitral. Esta cuestion resultaba has-
ta cierto punto superflua, si se parte de que la posibilidad de recono-
cer un laudo anulado en el mismo pais de la sede arbitral. Y esta in-
terpretacion se ha dado tanto en la jurisprudencia francesa como en la
norteamericana, incluso por referencia al mismo procedimiento arbi-
tral, como aconteci6 en el caso Chromalloy, relativo a un laudo arbi-
tral que fue anulado en la sede arbitral por la jurisdiccién egipcias.

Los fundamentos juridicos de esta postura se amparan en primer
término, en una interpretacion del art. V.1°.e) CNY, en cuya version
inglesa el empleo del verbo may sugiere un margen de discrecionali-
dad en la decision o facultatividad en la denegacion del reconocimien-
to cuando concurre alguna de las causales senaladas en dicho precep-
to. Dicha discrecionalidad —predicable asimismo de la versi6on espa-
fiola (“s6lo se podra denegar el reconocimiento)”— no se deduce de
otras versiones del Convenio, singularmente en francés (la reconnais-
sance et l'exécution... ne seront refusées... que si...”), pero una inter-
pretacion histoérica y el hecho de que la version inglesa fuera la base
de la negociacion del convenio apoya la interpretacion favoravle a la
facultatividade.

El segundo argumento tiene que ver con el principio de la aplica-
cion del régimen mas favorable al reconocimiento (favor recognitio-
nis), singularmente cuando la legislacion interna del Estado requerido
no contempla la anulacion del laudo por la jurisdicciéon extranjera
como un obstaculo al reconocimiento y la ejecucion de dicho laudo en
el foro, tal y como acontece en la legislacion francesa (arts. 1502 del
Cédigo de procedimiento civil y art. 1.723 del Codigo judicial). Este
argumento apareceria debilitado si se mantiene la necesidad de una

5 Sentencia Cour d’Appel de Paris de 14 de enero de 1997 (Journ.dr.int., 1998, pp. 750—
753); Chromalloy Aeroservices / Arab Republic of Egypt, [939 F.Supp. 907 (DDC 1996)].

6 Vid. en este sentido G. Petrochilos, Procedural Law in International Arbitration, Ox-
ford University Press, 2004, pp. 301 ss.
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aplicacion “en bloque” del régimen de reconocimiento —o al menos de
sus condiciones— del Derecho nacional’.

1. El planteamiento formalista francés8

La jurisprudencia francesa ha utilizado el favor recognitionis como
inico motivo para reconocer laudos arbitrales anulados en el pais de
la sede, al descartar una aproximacion discrecional al art. V CNY.
Aunque el art. VII CNY sugiere que el régimen mas favorable s6lo
opera a instancia de parte —como ocurre, por ejemplo, en Alemania o
en los Paises Bajos— la jurisprudencia francesa parece mas inclinada
a una aplicacion de oficio, que reduce a la nada el art. V.1°.e) CNY.

Tomando como precedente el caso Norsolord y, especialmente,
desde el célebre caso Hilmarton, uno de los postulados de esta juris-
prudencia es que el laudo arbitral no se integra ni pertenece a ningin
sistema nacional, ni tampoco en el de la jurisdiccion primaria. De ahi
que la anulacién del laudo no implique su desaparicion o ineficacia
extraterritorial. Este postulado —que suscribirian, entusiastas, mu-
chos illuminati**— se manifest6 curiosamente paradoéjico en el propio
asunto Hilmarton'. Los tribunales suizos habian anulado el laudo
arbitral dictado en Suiza, que exoneraba al demandado de indemnizar
por danos y perjuicios al demandante. El laudo anulado fue reconoci-
do en Francia y la Sentencia de la Cour de Cassation de 23 de marzo
de 19942 establecio el principio sefialado. Lo absurdo del caso es que,
siguiendo ese mismo principio, el laudo reconocido tampoco se inte-
gra en el pais de la jurisdiccion secundaria que procede a su recono-
cimiento y ejecucion. Cuando en Suiza, tras la anulacién, se dicta un
segundo laudo contradictorio con el primero y se pretende su recono-

7 En este sentido, vid. J. Van der Berg, The New York Arbitration Convention, 1988,
Pp- 333—334-

8 Para una defensa en el sistema francés del reconocimiento de decisiones arbitrales
anuladas en la jurisdiccién de la sede arbtiral, vid. por todos E. Gaillard, “L'exécution des
sentences annulées dans leur pays d’origine”, Journ. dr. int., 1998, pp. 645—674. Vid.
asimismo Ph. Fouchard, “La portée internationale de 'annulation de la sentence arbitrale
dans son pays d’origine”, Rev. arb., 1997, pp. 329 ss; P. Mayer, “Revisiting ‘Hilmarton’
andd ‘Chromalloy”, International Arbitration and International Courts: the Never En-
ding Story, La Haya, 2001, pp. 165—-176.

9 Sentencia Cour de Cassation de 9 de octubre de 1984 (Journ. dr. int., 1985, pp. 679—
681).

1o Feliz expresion cuya etimologia y aplicabilidad al caso analiza B. Ancel en
“L’arbitrage commecial international au Pays des Lumiéres”, (en prensa).

11 Vid. M2V. Cuartero Rubio, El recurso de anulacién contra el laudo arbitral en el ar-
bitraje comercial internacional, Madrid, Eurolex, 1997, pp. 161—166.

2 Journ. dr. int., 1994, p. 701—702 y nota de E. Gaillard, pp. 702—710.
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cimiento en Francia, el principio sefialado abocaba asimismo a su
reconocimiento, como entendi6 la Sentencia Cour d’Appel de Versai-
lles de 29 de junio de 1995. La grave incongruencia del doble reco-
nocimiento hubo de ser resuelta finalmente por la Cour de Cassa-
tion*4, invocando el principio de res iudicata y traicionando, en cierto
modo, el propio principio que habia Justlflcado el reconocimiento del
primer laudo. SemeJante incongruencia conlleva su propia moraleja,
pues en definitiva mas allad de las cuestiones de dogmatica juridica
debe prevalecer una interpretacion que confiera congruencia, no sélo
local, sino internacional, a un texto convencional que pretende pro-
porcionar un cierto espacio arbitral internacional, como mas abajo
precisaremos.

Otros precedentes de la jurisprudencia francesa han abundado en
la doctrina Hilmarton's, singularmente en el recientre asunto Putra-
bali resuelto por la Cour de Cassation en sentencia de 19 de junio de
2007, En este asunto se acentia el caracter internacional del laudo
arbitral, “no vinculado a ningun sistema juridico estatal” — expresion,
cuya “majestad” ha demudado y casi hecho casi levitar a los autores
mas iluminados— asi como el fundamento relativo a la ausencia de la
anulacion del laudo como causa de denegacion del reconocimiento en
el sistema interno francés. La decision, que sigue otros precedentes
como la Sentencia Paris de 10 de junio de 2004 (Bargues Agro Indus-
tries), confirma la denegacion por razones de congruencia o inconci-
liabilidad de un segundo exequatur del segundo laudo contradictorio
dictado en Inglaterra tras la anulacién del primero.

Por el momento, queda evidenciado que decisiones como Hilmarton
o Putrabali socavan gravemente, cuando menos, la armonia interna-
cional de soluciones, e invitan a un auténtico vaivén judicial —como
sefiala B. Ancel—, cuando una de las partes, obligada a pagar en el
pais de la sede, en exonerada en el pais de ejecucion, e invitada a in-
tentar recuperar en el segundo lo que hubo de pagar en el primero?”.
En un caso como Putrabali, que pone en conflicto dos jurisdicciones

13 Journ.dr.int., 1996, p. 120.

14 Sentencia 10 de junio de 1997 (Journ. dr. int., 1997, p. 1.034). Vid. el lacido anélisis
de G. Petrochilos, op. cit., pp. 313—317.

15 Vid. referencia y andlisis en J.C. Fernandez Rozas, Tratado del Arbitraje Comercial
en América Latina, Madrid, Tustel, 2008, pp. 1.196—1.199.

16 Rev. crit. dr. int. pr., 2008/1, pp. 109—112 y nota de S. Bollée, pp. 112—125.

17 Cf. asimismo S. Bollée, loc. cit., pp. 122—123; R. Goode, “The Role of the Lex Loci Ar-
bitri in International Commercial Arbitration”, Arb. Int., 2001, p. 34; G.C. Petrochilos,
“Enforcing Awards Annulled in their State of Origin under the New York Convention”,
ICLQ, 1999, p. 884.
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del espacio Bruselas (Inglaterra—Francia) — o en el caso Hillmarton
del espacio Lugano (Suiza—Francia)— contrasta esta consecuencia
con la armonia que proporciona el espacio judicial europeo evitando
tales conflictos. A la luz de esta comparacion, cabe preguntarse si esta
interpretacion es la més propicia para garantizar la seguridad de las
transacciones internacionales, si se compadece con un auténtico con-
cepto de internacionalidad o transnacionalidad de la jurisdiccion, en
este caso arbitral.

2. El planteamiento sustantivista norteamericano

En EE.UU. el reconocimiento de los laudos arbitrales anulados en
la sede no se ha reconocido de forma unanime por la jurisprudencia,
pues uUnicamente de forma aislada, y especialmente en el asunto
Chromalloy, aparece tal doctrina, con un alcance mas flexible en todo
caso que el que se desprende de la jurisprudencia francesa. En con-
trapartida, existen precedentes contrarios a esta formula flexible de
reconocimiento de laudos anulados en la sede. Asi, en el asunto “Ba-
ker Marine (Nig.) Ltd. v. Chevron (Nig) Ltd., la Court of Appeal (2th
Circuit) en sentencia de 12 de agosto de 1999 rechazo6 el reconoci-
miento de dos laudos anulados en Nigeria, toda vez que las partes
habian sometido inequivocamente el procedimiento arbitral al Dere-
cho nigeriano. Lo interesante de este caso es que la justificacion no
estd en una lectura objetiva del art. V.1°.e) CNY, sino en una evalua-
ciéon del peso de la autonomia de la voluntad de las partes. Segun E.
Gaillard, se infiere de la decision que el resultado podria haber sido
diferente si las partes hubiesen llevado a cabo dicha sumisién con un
compromiso de no recurrir el laudo ante los tribunales locales?8. Del
mismo modo, cabria pensar en una posibilidad de reconocimiento en
todos aquellos casos en que la determinacion de la sede arbitral o de
la ley rectora del procedimiento arbitral se dilucidan a través de me-
canismos objetivos ajenos, en realidad, a la auténtica voluntad de las
partes —como podria ser, simplemente, por decision de los arbitros—,
que darian lugar a una “jurisdiccion primaria débil”.

De la jurisprudencia norteamericana se infiere, de hecho, una for-
mula que interrelaciona el art. V.1°.e) y VII CNY desde un punto de
vista no formal, sino sustancial o materialmente orientado, como
acredita la jurisprudencia mas reciente. Asi, siguiendo la senda de la

18 Cf. loc. cit., p. 1.113. Para E. Gaillard, el hecho de condicionar el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo arbitral anulado en la sede a la manifestacion de la voluntad de las
partes, especialmente segtn lo que se desprenda de la cldusula compromisoria, implica la
introduccién de una distincién bizantina e injusta.
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decision de la Court of Appeal (9th Circuit) de 9 de diciembre de
1997, en el asunto Lapine Technology Corp. / Kyocera Corp., que se
refiriere a un laudo completamente irracional o desaprensivo con la
ley®, la Sentencia Court of Appeal del Distrito de Columbia de 25 de
mayo de 2007 en el asunto Termorio S.A. E.S.P. and Leaseco Group,
LLC / Electranta S.P., et al.“>° rechaza el reconocimiento del laudo, al
considerar que no se detectaba ninguna contaminacién o corrupcion
por las autoridades colombianas que habian procedido a su anula-
cion. Ciertamente puede discutirse in casu —sobre todo en Termo-
rio— si los criterios de anulacion de los tribunales de origen respondi-
an verdaderamente a estandares internacionales, pero lo relevante de
esta jurisprudencia son los principios sobre los que se asienta. Para el
reconocimiento del laudo anulado en la sede parece relevante el
hecho de que el recurso de revision o anulacion esté sometido a un
tipo de accidn estricta que no vulnere de facto la sumision al arbitraje
ni incorpore mecanismos groseros de control de fondo, incluso sospe-
chosos “politicamente”. Este tipo de control se convierte, a su vez, en
un motivo de orden publico para desconocer el efecto de cosa juzgada
de la decision de anulacion y justifica el procedimiento de reconoci-
miento y ejecucion del laudo anulado2!.

La base del reconocimiento en la jurisprudencia norteamericana no
es, pues, un a priori, como en el caso de la jurisprudencia francesa,
inspirada en criterios dogmaticos sobre el alcance objetivo y la trans-
nacionalidad del arbitraje, sino que deriva de un analisis a posteriori
del fundamento de la intervencion de la jurisdiccion primaria. En este
sentido, no se hallan analogias entre ambas jurisprudencias. La for-
mula norteamericana se inscribe en cierto modo en el criterio de co-
rreccion sugerido con cierto éxito por J. Paulson22, inspirandose en la
limitacion prevista en el art. 9 de la Convencion Europea sobre arbi-
traje comercial internacional, hecha en Ginebra el 21 de abril de 1961.
Este precepto restringe la eficacia de la anulacion del laudo arbitral al
cumplimiento de las causales sefialadas en el propio Convenio, coin-
cidentes con las contenidas en el art. V.1° CNY, pero excluyendo la
inarbitrabilidad o el orden ptblico23 como causas de anulacion “reco-
nocibles”. Sobre esta idea, J. Paulsson propone un control de fondo de

19 Cf. J.C. Fernandez Rozas, Tratado..., op. cit., p. 1.200.

20 Yearbook Comm. Arb., vol. XXXI, 2006, pp. 1457—1473.

21 Cf. G. Petrochilos, op. cit., pp. 317-319.

22 “I Jexécution des sentences arbitrales en dépit d’'une annulation en fonction d’un cri-
tere local”, Boletin CCI, vol. 9, n°1, 1998, p. 14.

23 P. Sanders muestra, empero, cierto especticismo sobre esta limitacion: ¢f. Int. Ency.
Com. L., vol. XVI (Civil Procedure), chp. 12 (Arbitration), 1996, p. 146, n°. 211.
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la anulacién en la jurisdiccién primaria, con el objeto e analizar si
responde a estandares de anulacion locales o internacionales. La pro-
puesta es sugerente, incluso en su formulacién flexible, pues no debe
descartarse que un motivo de anulacion razonable y de efectos extra-
territoriales pueda fundarse, por ejemplo, en razones de orden publi-
co transnacional24. En contrapartida, presenta el riesgo de una cierta
indeterminacion inherente a cualquier control de esta indole.

3. Una aproximacion critica

La posibilidad de reconocer laudos anulados en el Estado de la sede
arbitral pone en tela de juicio la l6gica del CNY y, lo que es mas rele-
vante, su eficacia internacional como un instrumento de transnacio-
nalidad del arbitraje. La jurisprudencia francesa es una buena mues-
tra de que esta practica no redunda en la seguridad juridica transna-
cional de las operaciones comerciales, sino que provoca lamentables
episodios de forum shopping executionis, caracteristicos de un espa-
cio internacional “nacionalizado” y no “transnacionalizado”. El reco-
nocimiento internacional de los efectos de la anulacion pronunciada
por los o6rganos jurisdiccionales del pais de la sede deberia ser un
principio clave para alcanzar una auténtica transnacionalidad del ar-
bitraje y del comercio, entendida como “desnacionalizacion” y “uni-
versalidad”. Admitido este postulado, la cuestién estriba en establecer
las condiciones y limites para el funcionamiento de este principio sa-
ludable para la transnacionalidad del arbitraje y del comercio, en el
que se inscribe el CNY como pieza clave.

En efecto, ademés de un convenio de reconocimiento de laudos ar-
bitrales, el CNY es un convenio sobre arbitraje, y afecta de algiin mo-
do a la competencia judicial internacional (art. II). En la logica del
CNY hay una clara distincién entre la jurisdiccion primaria y la juris-
diccion secundaria, y resulta claro que se atribuye un papel directo a
las autoridades judiciales de la sede arbitral o de la legislacion rectora
del procedimiento arbitral en el control de nulidad del laudo. Esta
coordinacion de decisiones judiciales es imprescindible para alcanzar
una suerte de espacio arbitral internacional que dote de previsibilidad
y eficacia al arbitraje comercial internacional2s. De ahi que la denega-
cion del reconocimiento de laudos arbitrales anulados en la sede de-

24 Vid. en este sentido, S. Bollée, loc. cit., pp. 118—119.
25 Vid. en este sentido M. Virgos Soriano, “Arbitraje comercial internacional y Conve-
nio de Nueva York de 1958”, La Ley, n° 6679, 26 de marzo de 2007, pp. 9—10.
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beria ser la regla, y la excepcion tendria que ser sometida a criterios
objetivamente razonables y debidamente justificados2°.

Es cierto que el principio del favor recognitionis contenido en el
art. VII del Convenio deja poco lugar a dudas, pero también que se
trata de un principio que no estaba pensado, en realidad, para el su-
puesto de laudos anulados en el pais de la sede2”. De hecho, tanto el
CNY como el Convenio de Ginebra de 1927 parten de una asuncion
implicita del laudo arbitral dictado en el pais de la sede como “senten-
cia” de origen, y en este entendimiento el principio favor recognitio-
nis, al igual que se formula en muchos convenios bilaterales y multila-
terales de reconocimiento reciproco de sentencias, no pretende habili-
tar el reconocimiento de una decision carente de validez y eficacia en
origen, lo que explica la propia causal del art. V. 1°.e).

En consecuencia, parece lo més razonable para la seguridad del
comercio internacional, e incluso para una suerte de espacio arbitral
universal fundado en el CNY, que la posibilidad de proceder al reco-
nocimiento de laudos anulados en el pais de la sede se restrinja a su-
puestos verdaderamente excepcionales28. A tal efecto, una primera
cuestion a tener en cuenta es la propia voluntad de las partes en la
eleccion de la sede arbitral (jurisdiccion primaria fuerte). Como se
suele advertir, en el arbitraje las partes no son contrarias por defini-
cion a todo control estatal29. Es posible que, por razones precisamente
de justicia o de seguridad juridica, prefieran optar por una sede arbi-
tral que garantice una cierta tutela jurisdiccional del arbitraje. Asi
—como indica S. Bollée al hilo del asunto Putrabali3°— es muy plau-
sible que si las partes designan a Londres como sede arbitral tengan

26 A nuestro modo de ver, predicar “La muerte programada del Estado sede del arbitra-
je” (vid. L. Pereznieto & James A. Graham, Revista Latinoamericana de Mediacién y
Arbitraje, vol. VI, 2006, n° 2, pp. 197—208) viene a poner de manifiesto una tendencia
hacia la desvirtuacion del sentido del propio CNY.

27 Vid. B. Leurent, “Réflexions sur l'efficacité internationale des sentences arbitrales”,
Travaux Com. fr. dr. int. pr (1994—1995), Paris, Pédone, 1996, pp. 192—193.

28 En palabras de M. Virgos Soriano y F.J. Garcimartin Alférez debe considerarse una
“anomalia” (vid. Derecho procesal civil internacional (Litigacion internacional), 22 ed.,
Madrid, Civitas, 2007, p. 771.

29 A este respecto, conviene traer a colacion las advertencias de M. Virg6s Soriano so-
bre un modelo de no—control: “Este modelo fue ensayado en Bélgica. Con la intencion
declarada de convertir a este pais en un “paraiso del arbitraje internacional”, en el afio
1985 el legislador belga elimind la accién de anulacion de laudos dictados en Bélgica en
arbitrajes internacionales cuando ninguna de las partes fuera belga. El efecto de la elimi-
nacién de la accién de anulaciéon no fue el esperado por ese legislador, pues la posibilidad
de corregir judicialmente posibles abusos o excesos de los arbitros incentiva un autocon-
trol por éstos. Por eso en 1998 se modificod la norma...” (ibid., p. 7).

30 Loc. cit., pp. 122—-123.
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en buena consideracion la posibilidad de recurso (appeal on point of
law) prevista en el art. 69 de la Ley, y cuya exclusion es facultativa
para las partess'. El favor recognitionis no debe servir para eludir una
causa de oposicion al reconocimiento del laudo arbitral que, en reali-
dad, implica desconocer y traicionar la voluntad de las partes en la
designacion de la sede arbitral y el propio principio que sustenta la
eficacia del convenio arbitral. Semejante conducta atenta de forma
desproporcionada al principio de autonomia que sustenta la institu-
cion arbitral y su propia funcion econémica en el marco de la seguri-
dad internacional del tréfico.

Una jurisdiccion primaria débil, en que la eleccion de la sede arbi-
tral s6lo haya sido determinada de forma indirecta por la voluntad de
las partes o con total ausencia de dicha voluntad, deberia permitir
maés facilmente un reconocimiento del laudo anulado sobre la base del
favor recognitionis. Pero aun en estos casos deben ponderarse los
riesgos ya senalados de conflictos o incongruencias derivados de la
diversa eficacia del laudo o de sucesivos laudos segtin en qué jurisdic-
cion secundaria se traten de ejecutar. En realidad, el mecanismo debe
operar de forma contenida o materialmente orientada, segiin el mo-
delo norteamericano (a posteriori) y no conforme al modelo formalis-
ta francés (a priori), ponderando la “injusticia”, “caracter vejatorio” o
contrariedad con el orden publico internacional (mejor atn, “transna-
cional”) de una anulacién claramente arbitraria o partidista. La actua-
cion de este limite vendria a significar el planteamiento de un (no)
reconocimiento —cuando menos incidental— de la decision de anula-
cion dictada por la jurisdiccion primarias2, en el sentido expuesto por

31 Apurando el razonamiento, S. Bollée repara en que el laudo arbitral en el caso Pu-
trabali, conforme al Reglamento de la IGPA, respondia a un modelo de procedimiento
institucional en que la decision de un arbitro es revisada por un colegio de cinco arbitros.
Con razon, se pregunta S. Bollée épor qué no considerar ese recurso institucional asimis-
mo como una anulacién del laudo que no impida el reconocimiento del laudo del arbitro
Gnico? (Ibid., p. 123).

32 S, Bollée concluye planteando esta convincente opcion (loc. cit., p. 125). En realidad,
este planteamiento esta bastante claro en la Sentencia Court of Appeal (Third Circuit) de
14 de agosto de 2006 (Yearbook Comm. Arb’n, vol. XXXII, 2007, pp. 810—821) en que se
admitia la correccion, incluso invocando razones de comity, de una decisiéon del Tribunal
de Instancia denegando el reconocimiento de un laudo anulado por un Tribunal de Apela-
cion de Sudafrica, lugar de la sede arbitral, estando atin pendiente una decision definitiva
del Tribunal Supremo sobre dicha anulacién, y habilitando la reposicién del reconoci-
miento una vez que dicha decision hubiera recaido. Por el contrario, la Sentencia de la
Cour d’Appel de Paris de 29 de septiembre de 2005 (Yearbook Comm. Arb'n, vol. XXXI,
2006, pp. 629—634) llega a afirmar el caracter estrictamente territorial de los efectos de
una sentencia definitiva de anulacién de un laudo arbitral dictada por los Tribunales de



26 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2009

J. Paulson. Este reconocimiento puede denegarse si existen motivos
de orden publico internacional, habilitando en consecuencia un reco-
nocimiento del laudo cuya anulaciéon es manifiestamente contraria al
orden publico internacional valorado por la jurisdiccién secundaria.
Este esquema no contradice un principio basico de reconocimiento
eficiente de los laudos arbitrales en un espacio universal, pues se sus-
tenta en una motivacion material que es sefia comun a cualquier sis-
tema de reconocimiento y ejecucion de decisiones, incluso en espacios
integradosss.

Si admitimos la bondad de este anélisis, el juego de las antisuits in-
junctions para restringir los procedimientos judiciales de anulacion
de laudos arbitrales no puede hacerse depender, obviamente. de un
reconocimiento futuro puramente aleatorio del laudo arbitral anulado
en origen. En el momento en que la medida procede no hay posibili-
dad de prejuzgar si el tribunal de la sede arbitral va a enfocar un re-
curso de anulacién con criterios internacionales o locales, con funda-
mentos vejatorios, injustos o meramente partidistas de la parte na-
cional. Justificar la antisuit injunction como una especie de medida
preventiva (trasunto de una “legitima defensa preventiva” en el Dere-
cho internacional publico) seria incurrir en el mismo vicio que se trata
de evitar, provocando situaciones injustas, vejatorias y nacionalistas.
Pero la alternativa o contrapartida tampoco puede ser un principio de
reconocimiento del laudo anulado o una simple omision de la senten-
cia anulatoria de indole puramente formal, a la francesa. En el su-
puesto que nos ocupa, es indudable que la mejor y definitiva soluci6on
seria contar con estandares internacionales de anulacion de laudos
arbitrales. Pero a falta de ello, si el arbitraje comercial internacional
debe atender a razones de eficiencia econémica, la intervencion esta-
tal en la forma de resolver la controversia por las partes debe limitar-
se a los justos términos de lo excepcional, de la correccidon a posterio-
ri fundada en el orden publico internacional como limite a un princi-
pio de libre circulacién y eficacia transnacional de los laudos. A este
modelo —y no a otra cosa— sirve precisamente el Convenio de Nueva
York de 1958, cabalmente entendido.

RESUMEN: El presente articulo analiza criticamente la relacion establecida en el asun-
to Pertamina entre la limitacion de las medidas anti—proceso y la posibilidad de reconocer

Dubai, y su no recognoscibilidad por tribunales extranjeros, como los franceses, en un
procedimiento indirecto.

33 Vid. J.D. Lew, L.A. Mistelis y S.M. Kroll, Comparative International Commercial
Arbitration, La Haya, Kluwer, 2003, p. 720.
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laudos arbitrales anulados en el pais de origen. Se pone de relieve, por un lado, la aproxi-
macion formal de la jurisprudencia francesa favorable al reconocimiento de los laudos
arbitrales anulados en la sede, enfatizando el principio de transnacionalidad del arbitraje.
Por otra parte, se sefiala la aproximacion sustantivista de la jurisprudencia norteamerica-
na, que exige analizar el fundamento y las circunstancias de la anulacion en origen, proce-
diendo al reconocimiento del laudo sobre la base excepcional del orden publico interna-
cional. Sobre la base de la funcion especifica del Convenio de Nueva York y de las exigen-
cias de la seguridad del trafico internacional, el trabajo propone argumentos que se ali-
nean con la aproximacién norteamericana, partidaria de limitar el reconocimiento de
laudos anulados en origen a supuestos estrictamente excepcionales.

PALABRAS CLAVE: MEDIDAS ANTIPROCESO — LAUDOS ARBITRALES ANULADOS EN LA SEDE
ARBITRAL — RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES.

SUMMARY: From a critical point of view, this article analyses the relation — derived
from de case “Pertamina”— between the limitation of antisuit injunctions and the possi-
bility of recognition of arbitral awards annuled in their Statet of origin. Firstly, the
article point out the formal approach of French case—law, favouring the recognition of
arbitral awards set aside in the country of origin and emphasizing the principle of tras-
nationality of arbitration. By contrast, it shows the substantive approach in the Ameri-
can case—law, characterized by an analysis of the grounds and circumstances of the
setting aside in the State of origin and by the recognition of the award on the exceptional
ground of international public policy. Weighing the specific function of N.Y. Convention
of 1958 and the requirements of security in international trade, the author presents
arguments aligned with the American approach in favour of restricting the recognition
of arbitral awards set aside in the country of origin.

KEY WORDS: ANTISUIT INJUNCTIONS — ARBITRAL AWARDS SET ASIDE IN THE STATE OF ORIGIN
— RECOGNITION AND ENFORCEMENT OF ARBITRAL AWARDS.




