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que se le otorga al principio de favorabilidad consistente en que si por via legislativa o
convencional, hay un régimen mas favorable que la Convencién de Nueva York, se podra
aplicar el exequatur sin sujetarse a las causales de anulacion del articulo V dispuestas en
la misma.

En la primer parte del escrito, se hace alusién al exequatur como tramite que permite la
internacionalizacion de las relaciones comerciales, pues a fravés de un control de
legalidad se puede reconocer y ejecutar un laudo arbitral independientemente de que
haya sido proferido bajo un sistema juridico diferente. El procedimiento grosso modo
consiste en que una vez suscitada la controversia contractual ésta es resuelta por un
arbitro mediante la expedicién de un laudo, que no admite revision en cuanto al fondo’, el
cual puede ser reconocido o no en el pais en el que se pretende Ia ejecucion, diferente al
de la sede arbitral. Dicho reconocimiento en el caso de Colombia se tramita ante la Corte
Suprema de Justicia, Corporacién que realiza una reinterpretacion del laudo a la luz del
ordenamiento juridico nacional’, observando dos elementos muy importantes: la
reciprocidad diplomatica y la reciprocidad legislativa®.

En el segundo aparte, se presentaran las dificultades que implica el reconocimiento de un
laudo dictado en un pais distinto al que se pretende hacer reconocer, que ha sido anulado
en la sede de origen, y que busca ser ejecutado en otra. Para desarrollar lo anterior, se
tomara como base la teoria de la deslocalizacién en contraposicibn a la teoria
territorialista’. Estas teorias permiten dar cuenta de la relevancia que tiene el control de
legalidad por parte del juez de la sede arbitral, del cual puede surgir o no, la posibilidad de
que el laudo pueda ser reconocido en otra jurisdiccion'. Para ilustrar lo anterior, se
realizara una breve exposicion del caso Termorio vs Electranta S.A", caso que resultd
polémico por cambiar el precedente de la jurisprudencia norteamericana, pues en casos
anteriores al mismo, como el desarroliado entre la Fuerza aérea de la Republica Arabe de
Egipto y la empresa norteramericana Chromalioy Aero Services (CAS) se dio prevalencia

" JIMENEZ FIGUERES, El sistema de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, Estudios de arbitraje, Editorial juridica de Chile (2007), p.521.

8 Corte Constitucional, sentencias: T-716/96, MP. Antonio Barrera Carbonell; C-347 de 1997, M.P. Jorge
Arango Mejia '

“La reciprocidad consistente en que laudos arbitrales extranjeros, pronunciados en un pais extranjero en
procesos de jurisdiccién voluntaria, tendrén en Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes
- con ese pais, y en su defecto la que alli se reconozca a las proferidas en Colombia. Es decir, se adopta la
reciprocidad diplomética con fundamento enlo previsto en los tratados publicos, y subsidiariamente, la
reciprocidad legislativa, o sea, la misma fuerza que en el Estado respectivo se reconozca en la ley o en la
practica a las sentencias dictadas en Colombia”. MONROY CABRA, Arbitraje comercial nacional e
internacional, legis editores S.A (1998), p.226-227.

“La teoria teritorialista se funda en la idea de que el laudo internacional se encuentra introducido en el
orden interno del pais de la sede arbitral, de la cual emana su eficacia; en contraposicion, la teoria de la
deslocalizacién se fundamenta en la idea de deslocalizar el arbitraje internacional y, por esa misma via, el
laudo intemacional de la esfera local o interna del pais de:la sede arbitral, de manera tal que la influencia
judicial interna sea menos importante”. CORREA ANGEL, El reconocimiento y la ejecucién de un laudo
internacional anulado en el pals de la sede arbitral. En: revista lex mercatoria, vol. 7, num 2 (2008), P.6-15.

"' CORREA ANGEL, El reconocimiento y la ejecucién de un laudo intemacional anulado en el pais de la sede
arbitral. En: revista Mercatoria, vol. 7, nim 2 (2008), P. 2.

" Consejo de Estado Sala de lo contencioso administrativo, Seccién Tercera, M.p. German Rodriguez
Villamizar, agosto de 2002. Exp. 21.041.



EL ARBITRAJE INTERNACIONAL: RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS
ARBITRALES

La fundamentacion del arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de
controversias estd consagrado en el articulo 116 de la Constitucién politica de 1991 y
desarrollado por la ley 1563 de 2012, la cual regula el arbitraje a nivel nacional e
internacional. Esto brinda la posibilidad de administrar justicia a particulares ajenos al
conflicto de manera transitoria’, toda vez que son las partes en ejercicio de la autonomia
de la voluntad quienes habilitan a los arbitros por medio de la clausula compromisoria o el
compromiso, en los que se pacta que en caso de presentarse una controversia, las partes
acudiran a un tribunal arbitral. El pacto celebrado entre las partes es independiente del
contrato principal al cual se refiere el litigio, y por lo tanto, no se ve afectado por hechos
que determinen la extincién, invalidez o ineficacia del contrato®.Cabe resaltar, que una vez
se resuelve el conflicto desaparece la razén de ser de la funcién arbitral®, de aqui la
caracteristica transitoria del mecanismo.

Luego, vale la pena preguntarse por los sujetos intervinientes ¢ Podria afirmarse que el
arbitraje al llevarse a cabo por particulares es privado? El arbitraje es de naturaleza
publica ya que los arbitros se envisten de una funcién que se lleva a cabo bajo los
postulados constitucionales y de orden plblico de los estados nacionales®,
independientemente de que este tipo de proceso esté permeado por la voluntad de las
partes.

El desarrollo del presente escrito se enmarca dentro del denominado Derecho
Internacional Privado®, particularmente en los procedimientos que deben llevarse a cabo
cuando surgen controversias por el incumplimiento de un contrato mercantil®. Para el caso
que nos ocupa, el documento estara delimitado a conflictos en los cuales una de las
partes es colombiana, o en su defecto, cuando el laudo arbitral deba reconocerse en
Colombia. No obstante, se hara una excepcién a dicha delimitacién al contrarrestar el
caso Termorio con el caso de la Fuerza aérea de la Republica Arabe de Egipto y la
empresa norteramericana Chromalloy Aero Services (CAS), con el fin de evidenciar el
cambio en la linea de argumentacion de los tribunales norteamericanos y la importancia

T ILLERA SANTOS, La resolucién de conflictos: un andlisis en el contexto de los masc. En: ambito juridico
gfeb[ero 20 - 09 marzo de 2014).

CARDENAS MEJIA, El contrato de arbitraje: La autonomia del contrato de arbitraje- el principio de la
autonomia del contrato de arbitraje o pacto arbitral. Legis, (1999) Bogota, p. 79.
3 Sentencia C-294/95, (Corte Constitucional; M.P: Jorge Arango Mejia; 06 de julio de 1995)

* ESCOBAR CORDOBA, Criterio juridico No. 1: E/ arbitraje internacional, Pontificia Universidad Javeriana de
Cali (2001), p. 4.

5 En el derecho internacional, se estipula Ia regla jurisprudencial de que el derecho internacional prevalece
sobre el derecho interno, debido a la globalizacion y a la internacionalizacion del derecho, de lo que se colige
que el derecho internacional constituye una verdadera fuente del derecho constitucional. MONROY CABRA,
El derecho internacional como fuente del derecho constitucional. En: ACDI, Universidad del Rosario, Vol. 1,
(2008).

% ESCOBAR CORDOBA, Criterio juridico No. 1: E/ arbitraje internacional, Pontificia Universidad Javeriana de
Cali (2001), p. 6.



que se le otorga al principio de favorabilidad consistente en que si por via legislativa o
convencional, hay un régimen mas favorable que la Convencién de Nueva York, se podra
aplicar el exequatur sin sujetarse a las causales de anulacion del articulo V dispuestas en
la misma.

En la primer parte del escrito, se hace alusién al exequatur como tramite que permite la
internacionalizacion de las relaciones comerciales, pues a través de un control de
legalidad se puede reconocer y ejecutar un laudo arbitral independientemente de que
haya sido proferido bajo un sistema juridico diferente. El procedimiento grosso modo
consiste en que una vez suscitada la controversia contractual ésta es resuelta por un
arbitro mediante la expedicion de un laudo, que no admite revisién en cuanto al fondo’, el
cual puede ser reconocido o no en el pais en el que se pretende la ejecucion, diferente al
de la sede arbitral. Dicho reconocimiento en el caso de Colombia se tramita ante la Corte
Suprema de Justicia, Corporacién que realiza una reinterpretacion del laudo a la luz del
ordenamiento juridico nacional®, observando dos elementos muy importantes: la
reciprocidad diplomatica y la reciprocidad legislativa®.

En el segundo aparte, se presentaran las dificultades que implica el reconocimiento de un
laudo dictado en un pais distinto al que se pretende hacer reconocer, que ha sido anulado
en la sede de origen, y que busca ser ejecutado en otra. Para desarrollar lo anterior, se
tomara como base la teoria de la deslocalizacién en contraposicion a la teoria
territorialista’. Estas teorias permiten dar cuenta de la relevancia que tiene el control de
legalidad por parte del juez de la sede arbitral, del cual puede surgir 0 no, la posibilidad de
que el laudo pueda ser reconocido en otra jurisdiccion'’. Para ilustrar lo anterior, se
realizara una breve exposicion del caso Termorio vs Electranta S.A", caso que resultd
polémico por cambiar el precedente de la jurisprudencia norteamericana, pues en casos
anteriores al mismo, como el desarrollado entre la Fuerza aérea de la Republica Arabe de
Egipto y la empresa norteramericana Chromalloy Aero Services (CAS) se dio prevalencia

7 JIMENEZ FIGUERES, El sistema de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cémara de Comercio
Internacional, Estudios de arbitraje, Editorial juridica de Chile (2007), p.521.

® Corte Constitucional, sentencias: T-716/96, MP. Antonio Barrera Carbonell; C-347 de 1997, M.P. Jorge
Arango Mejia

S9a reciprocidad consistente en que laudos arbitrales extranjeros, pronunciados en un pais extranjero en
procesos de jurisdiccién voluntaria, tendran en Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes
con ese pais, y en su defecto la que alli se reconozca a las proferidas en Colombia. Es decir, se adopta la
reciprocidad diplomatica con fundamento en lo previsto en los tratados publicos, y subsidiariamente, la
reciprocidad legislativa, o sea, la misma fuerza que en el Estado respectivo se reconozca en la ley o en la
practica a las sentencias dictadas en Colombia”. MONROY CABRA, Arbitraje comercial nacional e
internacional, legis editores S.A (1998), p.226-227.

“La teoria territorialista se funda en la idea de que el laudo interacional se encuentra introducido en el
orden interno del pais de la sede arbitral, de la cual emana su eficacia; en contraposicion, la teoria de la
deslocalizacién se fundamenta en la idea de deslocalizar el arbitraje internacional y, por esa misma via, el
laudo internacional de la esfera local o interna del pais de la sede arbitral, de manera tal que la influencia
judicial interna sea menos importante”. CORREA ANGEL, El reconocimiento y la ejecucion de un laudo
internacional anulado en el pais de la sede arbitral. En: revista lex mercatoria, vol. 7, nim 2 (2008), P.6-15.

" CORREA ANGEL, El reconocimiento y la ejecucion de un laudo internacional anufado en el pais de la sede
arbitral. En: revista Mercatoria, vol. 7, nim 2 (2008), P. 2.

Consejo de Estado Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Tercera, M.p. Germéan Rodriguez

Villamizar, agosto de 2002. Exp. 21.041.



al principio de favorabilidad en concordancia con el ordenamiento juridico doméstico,
presupuesto que no se evidencié en el caso Termorio.

Como tercer punto a desarroliar se pretende evidenciar la variacion de los parametros que
utiliza la Corte Suprema de Justicia para reconocer y ejecutar un laudo dictado en el
extranjero, especificamente en casos cuyo objeto verse sobre controversias contractuales
suscitadas entre sociedades comerciales, a través del sistema del exequatur. Para esto,
se estudiaran los siguientes casos: Drummond Lida vs Ferrovias en Liquidaciéon y
Ferrocarriles Nacionales de Colombia S. A®., Protesting S.A vs Ross Energy S.A", caso
Merck'®, y FAI insurances Limited vs Compariia agricola de Seguros S.A™, entre otros.
Este analisis permite concluir que al no guardar una linea pacifica de argumentacion dicha
Corporacion, esta poniendo en riesgo la seguridad juridica, el principio de legalidad y los
intereses econémicos de las partes.

1. EL EXEQUATUR COMO TRAMITE PARA RECONOCER LAUDOS
ARBITRALES INTERNACIONALES

Ante la globalizacién del comercio y del tréfico juridico, y la necesidad de reconocer y
amparar situaciones que tienen origen por fuera de los limites territoriales, surge el interés
de darle validez y eficacia a las situaciones juridicas, y, ejecucién a las decisiones de los
jueces y tribunales extranjeros a través del exequatur. Este tramite consiste en la
habilitacion emanada de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que un laudo
arbitral proferido en un pais extranjero produzca efectos en Colombia y sea aplicable. Es
asi como el exequatur tiene como fuente el principio de la soberania estatal, y por tanto,
no se discute la justicia o el acierto del fallo extranjero, sino que, de modo exclusivo, se
verifican o controlan otros aspectos de ese proceso que puedan llegar a afectar el orden
juridico nacional'” .

Para que un laudo arbitral pueda ser sometido al tramite del exequatur se requiere que
tenga la calidad de laudo extranjero, es decir, que sea proferido en un Estado diferente al
lugar en el cual se pretende reconocer y ejecutar, sin importar la naturaleza de
contencioso o de jurisdiccion voluntaria, y demas requisitos estipulados en el articulo 694
del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano y, en el articulo 606 del Cédigo General del
Proceso®. En cuanto a los tratados y la ley colombiana, se establece

*Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.p. Fernando Giraldo Gutiérrez, diciembre 19 de 2011.
Exp. 1100102030002008-01760-00

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.p. Ruth Marina Diaz Rueda, julio 27 de 2011. Exp.
11001-0203-000-2007-01956-00

'3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Auto del 26 de enero de 1999. Exp. 7474.

'® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Mp. Nicolas Bechara Simanca, febrero 29 de 1996. Exp.
3626.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto de fecha de 2 de febrero de 1994.

'® B Articulo 694 del Cadigo de Procedimiento Civil colombiano y el articulo 606 del Cédigo General del
Proceso, de manera idéntica consagran los requisitos para que un laudo arbitral pueda ser sometido al tramite
del exequétur: que haya reciprocidad diplomatica (que exista tratado entre Colombia y el Estado de origen
donde se profiri el laudo) o en caso de que ésta no se dé, que haya reciprocidad legislativa o de hecho (que

3



jurisprudenciaimente que existe una supremacia del derecho de los tratados sobre las
normas. Este sustento quedd consagrado en la ley 406 de 1997, mediante la cual se
aprobé la Convencién de Viena sobre tratados internacionales. De la misma manera,
respecto del arbitraje internacional concretamente, el articulo 62 de la ley 1563 de 2012
dispone, que el arbitraje internacional se regira en todas sus partes de acuerdo con las
normas de la misma ley, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en
Colombia™.

En este punto es necesario preguntarnos ;Cémo distinguir cuando se estd ante un
arbitraje internacional?®® Para ello se requiere tener en cuenta los siguientes elementos:
que el contrato objeto de disputa vincule a contratistas de diferentes paises; que el
cumplimiento del mismo sea fuera del Estado en el cual las partes tienen su domicilio; que
la controversia afecte intereses del comercio internacional; y finalmente que el litigio esté
gobernado por méas de un sistema juridico®’, lo que implica que se renuncie al principio de
territorialidad de la ley, dado que las partes contratantes escogen las reglas juridicas
sustanciales y procesales aplicables al caso controvertido. De lo anterior, cabe destacar
gue el arbitraje no se situa en una zona de no derecho, por el contrario, se encuentra
sujeto a reglas de organizacion y de funcionamiento, traducidas en la constitucién de un
orden juridico inter-estatal o un tercer orden juridico. No obstante, esta postura no es
absoluta, y por tanto se establece que el arbitraje oscila entre la autonomia e integracién
de los ordenamientos juridicos®.

Es importante traer a colacién que antes de la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012,
en una oportunidad se demandd la inconstitucionalidad de los articulos 1° (parcial) y 4°
(parcial) de la ley 315 de 1996 derogada, pues esto permite dilucidar que no habiendo un
elemento internacional, se permitia someter una controversia a arbitraje internacional.
Sobre este punto, la Corte Constitucional concluyé respecto articulo 1, numeral 3 de la
citada ley, que aun teniendo todas las partes en conflicto el mismo domicilio, y estando

se admita la norma extranjera que permita efectuar dicho tramite o que a las sentencias colombianas se les
de aplicacién y ejecucion en el pais de origen del laudo) con el Estado extranjero de donde provenga la
decision arbitral; que no verse sobre derechos reales constituidos al iniciarse el proceso; que no se oponga a
disposiciones de orden publico; que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen;
que el asunto sobre el cual recae no sea de competencia exclusiva de los jueces colombianos; que en
Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de jueces nacionales sobre el mismo asunto y
que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito de la indebida citacion y
contradiccién del demandado, conforme a la ley del pais de origen, lo que se presume por la ejecutoria.

® GIL ECHEVERRY, El exequétur de laudos arbitrales. En: Nuevo régimen de arbitramento. Camara de
comercio de Bogota, 1999, p.480.

2 ey arbitraje es internacional cuando asi se pacta y cuando cumple alguno de los puntos de conexion
establecidos en el art 62 de la ley 1563 de 2012. En cambio, es extranjero, segun el articulo 3, cuando todo
laudo arbitral se profiera por un tribunal cuya sede se encuentra fuera del territorio nacional. El criterio
diferenciador es que el laudo extranjerc solo atiende al lugar del arbitraje, que debe haber sido fuera del
territorio nacional; en cambio, en el arbitraje internacional hay otros factores de conexién unidos al pacto
expreso de las partes”. MONROY CABRA, Regulacién colombiana del arbitraje internacional. En: Arbitraje
comercial nacional e internacional. Legis (1998), p. 254.

21 ESCOBAR CORDOBA, Criterio juridico No. 1: E arbitraje internacional, Pontificia Universidad Javeriana de
Cali (2001), p. 6-7.
22 BRUNO OPPETIT, Normologia. En: Teoria del arbitraje. Legis editores S.A, 2006, p.185-195.

4



éste en Colombia, puede existir un elemento extranjero. No obstante, la Corte le da una
interpretacion diferente al articulo 4, afirmando que le asiste razén al demandante ya que,
si el contrato es celebrado “con persona nacional” y no existe ninglin elemento en la
controversia extranjero, no hay por qué someter las diferencias a un tribunal de
arbitramento internacional®.

Lo anterior, es contemplado por la Convencién de Nueva York de 1958 ratificada por
Colombia mediante la ley 39 de 1990. Dicha convencién resuelve el problema de la
primacia de la soberania nacional como cédigo genético de todo Estado Nacién®, ya que
es el elemento central ligado a la seguridad juridica pues integra el plexo de normas y
procedimientos que debe estar a disposicién de los actores comerciales®, logrando que
se reconozcan y ejecuten decisiones proferidas en Estados diferentes. Esto debido a que
contempla un conjunto de disposiciones que permiten la internacionalizacién de las
relaciones comerciales, dentro de las cuales se encuentra el articulo V que regula las
causales de negacion del exequatur®. La convencion de Nueva York presume la fuerza
obligatoria del laudo proferido en un pais suscriptor, dejandole a ia oposicién la carga de
la prueba para el no reconocimiento o denegacién del exequatur?. De lo anterior se
concluye que la aplicacion de la convencidbn mencionada prevalece respecto de las
normas de derecho interno coadyuvando a la internacionalizacién de las relaciones
comerciales y a la relativizacién del principio de la soberania estatal.

Al hablar del sistema de exequatur, se hace referencia al reconocimiento y ejecucién de
un laudo arbitral (que requiere motivacion para que sea valido) proferido en un Estado

% Sentencia C-347 de 1997, (Corte Constitucional; M.P: Jorge Arango Mejia; 23 de julio de 1997)

2 Fali S. Nariman. La contribucién de la Convencién de Nueva York a la mundializacién del arbitraje
internacional. En: Dia de la Convencion de Nueva York, Sala del Consejo de Administracion de la Sede de las
Naciones Unidas. 1998. Nueva york. P. 11-14,

% CARDENAS J. Emilio. Los beneficios de ratificar la Convencidn de Nueva York sobre Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, o de adherirse a ella. En: Dia de la Convencion
de Nueva York, Sala del Consejo de Administracion de la Sede de las Naciones Unidas. 1998. Nueva york. P.
14-17.

% Causales de negacién del reconocimiento del laudo arbitral extranjero. Articulo V de la convencion de
Nueva York de 1958: incapacidad de alguna de las partes o por casos en los que el arbitraje esta prohibido en
la fegislacion colombiana; falta de notificacion a la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral de la
designacion del arbitro y del procedimiento; Falta del derecho de defensa; Indebida notificacion al demandado;
que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en la clausula compromisoria, 0 que exceda el
compromiso; falta de congruencia del laudo con las pretensiones de la demanda, no obstante, cuando se trata
. de pronunciamientos extra-petita se podra otorgar el exequétur para aquellas disposiciones del laudo que
sean congruentes, denegando su ejecucion Unicamente respecto a las resoluciones incongruentes o no
previstas en el acuerdo; que la constitucion del tribunal y el procedimiento se encuentre fuera del acuerdo o
contraria a la ley; que se efecte una indebida integracion del tribunai y que se haya seguido un
procedimiento diferente al pactado; si la sentencia no tiene fuerza vinculante, porque ha sido anulada o
suspendida por autoridad competente; por falta de ejecutoriedad de la sentencia o pérdida de ejecucion de la
misma por haberse anulado o suspendido el laudo; cuando el objeto no sea susceptible de arbitraje; y si la
ejecucion o reconocimiento es contrario al orden publico, es decir, contrario a los principios fundamentales
que rigen la organizacién de un Estado.

Z GIL ECHEVERRY, El exequatur de laudos arbitrales. En: Nuevo régimen de arbitramento. Camara de
comercio de Bogota, 1999, p.472



diferente a aquel en el que se pretende ejecutar. En cuanto a la ejecucion, ésta hace
alusion al cumplimiento efectivo de la decision tomada por el arbitro, la cual puede ser
voluntaria o forzosa. Para el estudio que nos ocupa, es relevante la ejecucion forzosa, que
se da cuando una de las partes se resiste a la decisién adoptada y decide desconocerla.
La parte que ha sido favorecida con la decisién buscara entonces el cumplimiento forzoso
de la misma. Como los éarbitros carecen de poder de imperio (posibilidad de utilizar los
medios coercitivos para lograr el cumplimiento forzoso de la decision), la parte afectada
debera recurrir a los tribunales nacionales (dotados del poder de imperio del Estado) para
lograr dicho cumplimiento®. Es asi como la necesidad de reconocer y ejecutar las
decisiones judiciales extranjeras encuentra asidero constitucional en los articulos 9, 226 y
227%,

Cabe aclarar que un laudo arbitral puede ser final, interlocutorio o parcial, de lo cual surge
la pregunta: ;cuéles laudos son ejecutables? Las decisiones arbitrales que son
ejecutables bajo la convencidn de Nueva York (o que pueden ser objeto de un recurso de
anulacion) son aquellas que corresponden con la nocién de laudo, esto es, una decisién
sobre uno o varios aspectos de la disputa entre las partes, con caracter separable e
identificable, que verse sobre los derechos de las partes y que, al menos sobre el aspecto
a que se refiere, tenga un caracter definitivo™.

De lo expuesto anteriormente se puede concluir, que aunque la soberania de los Estados
conlleve a que sean los jueces quienes impartan justicia en el territorio respectivo,
Colombia acepta que ésta soberania tenga una excepcion, fundamentada en las
exigencias de la internacionalizacién y eficacia de la justicia®, y ésta excepcién es
precisamente el exequatur.

2. LA DESLOCALIZACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES Y LA POSIBILIDAD
DE RECONOCER UN LAUDO ANULADO EN LA SEDE PRINCIPAL

La posibilidad de que un laudo anulado sea reconocido en otro Estado diferente al de la
sede arbitral se encuentra limitado por el control que ejercen los jueces sobre el laudo
arbitral, lo cual hace que pierda casi toda su eficacia. Dicho control del laudo internacional
podra ser efectuado al menos por las jurisdicciones de dos Estados: la del lugar de la
sede arbitral que conocera del recurso sobre el laudo y la del lugar donde se pretenda
ejecutar el mismo, que decidira la demanda de exequatur y su posterior ejecucion®. Esta
eficacia también se encuentra notoriamente limitada por la causal de denegacién de un

= Nigel Blackaby, La importancia de la forma y del alcance de la decision arbitral para su ejecucion. En:
MANTILLA-SERRANO. Arbitraje internacional. Tensiones actuales. Legis editores S.A (2007). P. 171-172.
2 Sentencia T-716/96, (Corte Constitucional; M.P: Antonio Barrera Carbonell; 16 de diciembre de 1996).

%0 Nigel Blackaby, La importancia de la forma y del alcance de la decisién arbitral para su ejecucion. En:
MANTILLA-SERRANGO. Arbitraje internacional. Tensiones actuales. Legis editores S.A (2007). P. 181-188.

%2 CORREA ANGEL, El reconocimiento y la ejecucion de un laudo internacional anulado en el pais de la sede
arbitral. En: revista Mercatoria, vol. 7, nim 2 (2008).



laudo debido a la violacién del orden publico, en concordancia con que el control de
legalidad de los jueces esta sujeto a que no se vulnere el ordenamiento juridico dentro de
lo cual se encuentran inmersa las normas de orden publico.

Es claro que la Convencién de Nueva York del 10 de junio de 1958, permite someter el
reconocimiento y ejecucion del laudo al ejercicio de los jueces de cada pais miembro,
quienes pueden negar el exequatur si la parte interesada aporta prueba de la existencia
de la una de las causales establecidas en el articulo V de la citada convencién, dentro de
las cuales se encuentra el hecho de que el laudo sea anulado en Ia sede del arbitraje®,
pero, ¢ hasta qué punto resulta obligatoria la aplicabilidad de dichas causales?

La respuesta a éste interrogante se encuentra circunscrita al principio de la disposicién
mas favorable segun los términos del articulo VII () de la Convencién de Nueva York, la
cual establece que las disposiciones contenidas en la misma no afectan la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos que se
hayan suscrito internamente por el Estado contratante, de éste punto se predica la
disposicién de compatibilidad. Sin embargo, resulta pertinente sefialar que al poderse
aplicar diferentes acuerdos pueden surgir discrepancias dada la regulacién del caso por
diferentes instrumentos convencionales; y con el fin de dirimir esa dificultad, se podra
hacer uso de la regla maxima de efectividad la cual le permitira al tribunal elegir aquel
instrumento que permita la mayor eficacia del objetivo®.

Teniendo en cuenta lo anterior, se podria establecer que si un pais cuenta con un régimen
mas favorable que el que ofrece la Convencion de Nueva York, ya sea por via legislativa o
convencional, el juez del exequatur podra aplicarlo sin sujetarse a las causales del articulo
V.

Lo anterior depende en gran medida de la importancia que le otorgue a la sede arbitral el
juez del exequétur. Este puede considerar que el laudo se encuentra sujeto en el
ordenamiento juridico del pais de la sede arbitral, tal como lo predica la teoria
territorialista, a través de la cual se establece que la sede determina la ley aplicable y su
campo de accidn, y la jurisdiccion de los tribunales quienes conoceran de los incidentes
que sobre el laudo se interpongan. Esto implica que el laudo tenga nacionalidad, y por lo
tanto, con ésta teoria el juez conduce su decision a la negacién del exequétur sobre el
laudo que ha sido anulado en la sede en la que se profirid, ya que dicho laudo anulado
deja de existir tanto en el pais de origen como en cualquier otro donde se demande el
framite del exequatur.

3 Ver: RIVERA JULIO CERSAR, Arbitraje internacional: criterios opuestos reflejados en dos sentencias
relevantes. Disponible en: http://www.rivera.com.ar/sites/default/files/rivera_arbitraje-internacional-criterios-
oPuestos-dos-sentengias-relevantes.pdf

¥ SIQUEIROS JOSE LUIS , ¢Puede Ejecutarse un Laudo Extranjero que ha sido Anulado por el Juez
Competente?, En: Revista de Derecho Privado, Afio 8, Nimero 22, Enero—~Abril (1997)



No obstante, el juez basandose en la teoria de la deslocalizacién cuyo eje central es que
el laudo encuentra su fundamento en la autonomia de la voluntad, puede determinar que
el laudo no esta incorporado en el ordenamiento juridico del pais de la sede arbitral, y por
lo tanto, que éste no pertenece a ninglin ordenamiento en particular, lo que permitiria que
se concediera el exequatur al laudo anulado en la sede de origen.

Para ilustrar éstas teorias, haré alusién al caso Termorio en contraposicién al caso
Chromalloy®. En el primero de los casos, Electranta S.A sociedad con capital mixto, fue
creada con el fin de proveer electricidad a la ciudad de Barranquilla. Esta sociedad habia
firmado un acuerdo con Termorio S.A en virtud del cual ésta Gltima se comprometia a
generar electricidad y Electranta a comprarla por un lapso de veinte afios. El acuerdo
contenia una clausula compromisoria cuya modificacion por medio de un ofrosi,
especificaba que en caso de controversia, las diferencias se someterian a un arbitraje en
Colombia bajo las reglas de la Camara de Comercio Internacional. Es decir, una clausula
arbitral designando un tipico arbitraje internacional con sede en Colombia.

Tiempo después de ejecutado el contrato, el gobierno colombiano inici6 un plan de
privatizacion y cred una nueva sociedad, Electro Caribe, a la que transfirié todos los
activos de Electranta sin las obligaciones contractuales que ésta tenia con respecto a
Termorio. Lo anterior, provocé un incumplimiento del contrato por parte de Electranta ya
que Termorio contindo generando energia, sin recibir contraprestacion alguna. De esta
manera Termorio convocé la formacion del tribunal arbitral, el cual condené al Estado
colombiano a pagar cerca de 60 millones de doélares al contratista. Este laudo nunca fue
ejecutado por Electranta y por el contrario fue objeto de un recurso de anulacién ante el
Consejo de Estado, Corporacion que decidié anular el laudo en razén a una nulidad del
pacto arbitral, sin que dicha causal de anulacién estuviese estipulada en la ley 80 de
1993, respecto de lo cual, se argumentaba que la naturaleza juridica de Electranta era la
de un contrato estatal especial sujeto a las normas del derecho privado.

De esta forma, el Consejo de Estado se basé en la ley antigua que habia sido derogada
para anular el laudo. Dicha ley establecia que no se podia desarrollar tramites arbitrales
bajo procedimientos o instituciones que no estuviesen registradas ante el Ministerio de
Justicia, lo cual sucedia con el reglamento de la CCl. Es asi como dicha corporacion
interpreté que la ley vigente en Colombia a la fecha del acuerdo arbitral no autorizaba un
procedimiento diferente al previsto en la ley colombiana, y que no habia criterios para
determinar que el arbitraje se podia caracterizar de internacional.

% Consejo de Estado Sala de lo contencioso administrativo, Seccién Tercera, M.p. German Rodriguez
Villamizar, agosto de 2002. Exp. 21.041; MANTILLA-SERRANO FERNANDO, Algunos apuntes sobre la
gjecucion de los laudos anulados y la Convencién de Nueva York, en: 15 International Law, Revista
Colombiana de Derecho Internacional, 15-40 (2009); RIVERA JULIO CERSAR, Arbitraje Internacional:
criterios opuestos reflejados en dos sentencias relevantes. Disponible en:
http://www.rivera.com.ar/sites/default/files/rivera_arbitraje-internacional-criterios-opuestos-dos-sentencias-
relevantes.pdf, CORREA ANGEL, EI reconocimiento y la efecucion de un laudo internacional anulado en el
pais de la sede arbitral. En: revista Mercatoria, vol. 7, nim 2 (2008).



Termorio sociedad con capital extranjero, pide el reconocimiento y la ejecucion del laudo
arbitral anulado al tribunal de Culumbia, y éste concluye que es un asunto colombiano,
respecto de la prestacion de servicios publicos en Colombia, y que el arbitraje se sujet6 a
la ley Colombiana, y por lo tanto, no se encuentra habilitado para contrariar la Corporacién
competente como lo es el Consejo de Estado.

De dicha decision, cabe destacar que el analisis del tribunal se bas6 en la sentencia que
anulé el laudo, mas no en la eficacia del mismo, prescindiendo del articulo Vii de la
Convencion. Ademas, no tuvo en cuenta que la causal invocada por el Consejo de Estado
colombiano para anular el laudo no es de orden internacional, y por el contrario, se trata
de una causal local, ligada a concepciones juridicas nacionales, lo que no tiene efectos
internacionales. Por tal razén, solo es valida la anulacién del laudo que verse sobre
causales del alcance internacional.

En este caso, resulta evidente la aplicacion de la teoria territorialista, pues el Tribunal de
Culumbia no reconoci6 el laudo que habia sido anulado por el Consejo de Estado,
aludiendo al argumento de que era un asunto propio del Estado colombiano y que no
podia interferir en esta decision. De esto se colige, la primacia del ordenamiento juridico
del pais en el cual se dict6 el laudo arbitral, el criterio de la nacionalidad y la inexistencia
de un laudo arbitral luego de ser anulado.

El caso Termorio es sustancialmente contrario al suscitado entre la Fuerza aérea de la
Republica Arabe de Egipto y la empresa norteramericana Chromalloy Aero Services
(CAS), caso en el cual la segunda suministraba repuestos y mantenimiento para
helicopteros militares de propiedad de la primera. Estas habian estipulado clausula
compromisoria en caso de controversia. En el momento del diferendo CAS demando, y la
decision sobre el objeto de ia demanda resulté favorable para la empresa, no obstante, el
gobierno de Egipto impugné tal decisidn, y esto llevdé a la anulacién de la sentencia
arbitral. Pero la negativa no fue suficiente, y por tanto, CAS solicité ante los tribunales.
estadounidenses el reconocimiento y ejecuciéon del laudo, quienes consideraron que el
ordenamiento doméstico era mas favorable y propicio para los efectos previstos en el
articulo VIl de la Convencién, y en esa virtud ordené el reconocimiento y ejecucion del
laudo que habia sido anulado, sin tomar en consideracién que la intencién de las partes
plasmada en el pacto arbitral era que ninguna decisién de los arbitros fuera apelable,
clausula que resultaba ser valida y acorde al orden publico de los Estados Unidos.

Respecto de éste caso, cabe mencionar que se encuentra plasmada la aplicacion de la
teoria de la deslocalizacién, pues se reconoce un laudo arbitral que ha sido anulado en la
sede de origen, en razén a la percepcion de que el laudo no esta incorporado en el
ordenamiento juridico en el cual fue proferido, y que por lo tanto, es autébnomo y no
pertenece a ningn ordenamiento en particular.



Seguidamente, surge el interrogante acerca de si el arbitraje tiene fuero o no. Para
resolver dicha cuestion basta con indicar que la palabra fuero hace alusién a una
localizacion estatal, a la idea de investidura por parte del Estado. Esta nocién de fuero
suele confundirse con la de sede. Sin embargo, si el arbitro tiene efectivamente una sede,
€l no ésta investido por el Estado en el cual se encuentra la misma. Y por lo tanto, surge
la idea de que el fuero se ha desmaterializado, y se ha desplazado hacia un espacio
simbdlico, el cual es el consentimiento de las partes, elemento que inviste al arbitro de
capacidad para resolver un conflicto®.

Teniendo en cuenta que hay muchas consideraciones en torno a la interpretacion que se
debe de dar a la Convencién de Nueva York, resulta importante traer a colacién otro
criterio de aplicabilidad de la misma, y es aquel que indica que todo laudo dictado fuera
del territorio del Estado donde se pide su ejecucién o reconocimiento se beneficiara de la
Convencién, independientemente de que ese laudo haya sido dictado dentro del marco de
un arbitraje interno o internacional. Lo que implica que aunque el laudo se haya dictado en
un Estado determinado y por tanto, éste excluido de la Convencién, ésta le sera aplicable
si dicho Estado lo asimila a un laudo extranjero®.

Ya habiendo hecho alusién a la anulacién del laudo arbitral en la sede de origen como
causal para denegar el reconocimiento de un laudo extranjero, cabe mencionar la causal
que indica que el laudo extranjero es contrario al orden publico. Para delimitar ésta nocion
se establecié una interpretacion por parte del Comité de Arbitraje Comercial Internacional
de la Asociacion de Derecho Internacional. Segin lo dispuesto por éste Comité, ésta
figura nace de la ponderacion del interés del Estado por mantener un sistema de
cooperacion juridica internacional eficaz, y del interés de salvaguardar el respeto de los
valores esenciales del mismo Estado®. De lo anterior, nace la idea de que la eficacia del
arbitraje internacional se encuentra limitada por el control de legalidad que ejerce el juez
que pretende reconocer el laudo sujeto a la causal de denegacién por violacién del orden
publico.

De éste aparte del escrito se puede concluir que es posible que un laudo arbitral que es
anulado en la sede de origen sea reconocido y ejecutado en un Estado diferente. Esto
debido a la teoria de la deslocalizacion fuertemente acogida por los doctrinantes y por la
jurisprudencia francesa y americana. Respecto de ésta Ultima cabe resaltar, que modifico
el criterio de argumentacion, toda vez que en el caso Chromalloy concedié el exequétur,

% CLAY Thomas; MANTILLA Fernando; DI ROSA Paolo; COX- ALOMAR Rafael, Localizacion y
deslocalizacién. En: MANTILLA-SERRANO Arbitraje intemacional. Tensiones actuales, Legis editores S.A
(2007), p. 191-251.

3 MANTILLA-SERRANO FERNANDO, Algunos apuntes sobre la ejecucién de los laudos anulados y la
Convencion de Nueva York, en: 15 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 15-40
2009)

ggAlvaro Lopez de Argumedo Pifieiro, Marco de Benito Llopis-Llombart, EI orden publico como causa de
denegacién de reconocimiento de un laudo arbitral extranjero: criterios para su aplicacién practica. En: revista
“Actualidad Juridica Uria Menéndez” Nam. 11, Mayo-Agosto (2005).
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mientras que en caso Termorio negé el reconocimiento. La posibilidad del reconocimiento
de un laudo anulado se da especificamente por la autorizacién si se quiere, del articulo VIi
de la Convencién de Nueva York, el cual consagra el principio de la disposicion mas
favorable implicitamente, y da la posibilidad de aplicar la legislacion o una convencién
domeéstica por resultar mas favorable a los intereses de las partes.

3. ANALISIS DE CONTROVERSIAS ENTRE SOCIEDADES COMERCIALES Y
VARIACION DE LOS PARAMETROS ARGUMENTATIVOS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSITICIA

Por medio del arbitraje internacional se pretende que los laudos sean reconocidos y
ejecutados en cualquier pais independientemente de las diferencias entre los
ordenamientos juridicos involucrados. Por un lado, el reconocimiento tiene como propésito
conferir al laudo el caracter de acto jurisdiccional valido y eficaz en el ordenamiento
nacional en el cual se interpone la demanda de exequatur. Por otro lado, la ejecucion
busca el cumplimiento forzado de las obligaciones y derechos contenidos en el laudo
previamente reconocido por el Estado.

La homologacién en Colombia de una sentencia arbitral proferida en el extranjero se lleva
a cabo por la Corte Suprema de Justicia, que debera verificar la regularidad internacional
del laudo a la luz del ordenamiento juridico nacional, sin entrometerse en el acierto del
fallo proferido por el tribunal de arbitramento. En este entendido, el exequatur obedece al
principio de la soberania estatal.

Para ilustrar como se lleva a cabo el tramite del exequatur en Colombia, se hara alusién a
algunos casos polémicos cuyo reconocimiento y ejecucioén se han decidido por la Corte
Suprema de Justicia, Corporacién que ha variado significativamente los parametros de
argumentacion.

En el caso PETROTESTING COLOMBIA S.A Y SOUTHEAST INVESTMENT
CORPORATION, ANTES ROSNEFT AMERICA INC promovido en contra de HOLSAN
OIL S.A, hoy denominada ROSS ENERGY S.A*, se pretende la homologacion de la
sentencia arbitral en la cual se declara que Ross Energy incumplié con el Acuerdo de
Operaciones Conjuntas, cuyo objeto era regular las obligaciones y derechos de las
empresas en mencion originados en el Contrato de Produccidn Incremental
correspondiente al campo denominado Suroriente ubicado en el Departamento de
Putumayo en Colombia, adjudicado por la empresa de Petréleos — ECOPETROL - al
consorcio conformado por las mismas. Dado ese incumplimiento la sociedad Ross Energy
fue requerida en el 25%, 50% vy finalmente en el 100% de su interés de participacion en el
Consorcio asi como con respecto a los derechos bajo el Contrato de Produccion
Incremental.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.p. Ruth Marina Diaz Rueda, julio 27 de 2011. Exp.
11001-0203-000-2007-01956-00
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Al enterarse la accionada de la pérdida de participacién por el incumplimiento que se
configur6, alegé que el laudo arbitral no satisfacia los presupuestos de tratados
internacionales y los establecidos por la legislacion colombiana para su homologacion;
ademas formul6 tacha de falsedad sobre la traduccion del Acuerdo de Operaciones
Conjuntas. Y sumado a ello, invocé como defensa la obligatoriedad del sometimiento a la
ley colombiana, estado de indefension, exceso de la sentencia respecto de los términos
de la clausula compromisoria, que el objeto del faudo arbitral recae sobre derechos reales
del territorio colombiano, existencia de proceso en curso sobre el mismo asunto, y
finalmente alega que el reconocimiento de la sentencia es contrario al orden publico.

La parte accionante, considera que existe reciprocidad diplomatica entre Estados Unidos
y Colombia, y que para tal efecto se basaran en la Convencion de Nueva York. Adiciona
dicha parte que las obligaciones emanadas del acuerdo involucran intereses privados y
que por tanto, no se ve afectado el orden publico. Aduce también que en Colombia no
existe otro proceso sobre el mismo asunto, y que los negocios que suscitaron la
controversia tuvieron por objeto derechos personales; ademas que dicha disputa se
generé entre particulares en torno al cumplimiento de un contrato privado, denominado
Acuerdo de Operacién Conjunta que se extendié en algunos aspectos al Acuerdo con el
Operador. Ademas, afirma que la parte accionada no se encontraba en estado de
indefensién, pues las condiciones en caso de controversia se habian pactado en la
clausula compromisoria.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia afirma que el debate no gira en torno al
Contrato de Produccién Incremental celebrado con la empresa Ecopetrol, y que por lo
tanto, no puede hablarse de que el contrato objeto de disputa es de caracter estatal y, que
se sujeta a normas de derecho publico, pues la disputa es suscitada por intereses
particulares sobre un contrato privado. Ademas aduce que el estado de indefension
alegado no es procedente, pues como se puede dilucidar en la etapa probatoria quedo
demostrado que desde el inicio del acuerdo y del pacto de la clausula compromisoria, se
estipulé el idioma en el cual se iba a llevar a cabo el desarrollo del proceso y, que se iba a
hacer ante el Centro de Resolucién de Disputas de la Asociacion Americana de Arbitraje
(ICDR), de lo cual se colige, que el proceso no es el escenario adecuado para alegar
indefension respecto del aspecto idiomatico y econémico. Por tanto, la Corte Suprema de
Justicia decide conceder el exequatur de la sentencia arbitral cuyo arbitro pertenece al
CIDR con sede en New York.

De esta providencia, cabe resaltar que la Corte Suprema de Justicia observa los
requisitos de reciprocidad que debe haber entre los paises involucrados, y una vez,
evidencia la reciprocidad diplomatica traducida en la ratificacién del Convenio de Nueva
York, entra a analizar las causales de negacion del reconocimiento de los laudos
arbitrales consagradas en el articulo V, y seguidamente analiza la defensa de la parte
accionada a la luz del objeto de disputa contrastandolo con dichas causales y el
ordenamiento juridico colombiano. Desde mi perspectiva resulta un poco
desproporcionado el argumento en contra de la indefensién por el caracter idiomatico y
econdémico, toda vez que, si bien las condiciones estaban estipuladas en la clausula
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compromisoria, eso no obsta para determinar con claridad las complicaciones que al
momento de una controversia puedan surgir, ya que esta sujeto a una condicién incierta,
pues asi como puede haber un conflicto, de la misma manera, puede no darse.

En el caso entre DRUMMOND LTD como reclamante, FERROVIAS EN LIQUIDACION Y
FERROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA S.A. (FENOCO)®, se decide sobre la
solicitud de exequatur respecto de los laudos parcial de 25 de julio de 2005, su adicion del
7 de noviembre de ese mismo afio, y sobre el laudo final de 10 de junio de 20086, con su
complemento del 29 de septiembre de la misma anualidad. El objeto de la controversia
gira en torno al contrato de transporte de carbén desde mina Pribenow hasta Puerto
Drummond en Ciénaga Magdalena, con duracion de 30 afios, contados desde el 5 de
junio de 1992. Durante el desarrollo de la via férrea del Atlantico suscrita el 9 de
septiembre de 1999 entre Ferrovias y Fenoco, la primera cedié a la segunda el contrato
de transporte advirtiendo que ambas responderian solidariamente ante la Drummond.

El 3 de octubre de 2001 la Drummond acudié a un proceso arbitral debido a los
incumplimientos en la ejecucion del contrato de transporte por parte de Fenoco, Ferrovias
y el grupo Dragados S.A. El 24 de junio de 2003, el Tribunal emitié laudo parcial en cuya
virtud rechazé las objeciones de Ferrovias a ser tenida en cuenta como parte en el
arbitraje, y acogié la misma objecion planteada por Dragados. E! 25 de julio de 2005, se
profirid otro laudo parcial en el cual se decidieron la mayor parte de las cuestiones
sometidas a arbitraje, y posteriormente, éste fue objeto de una adicién el 7 de noviembre
de 2005. Finalmente, se expidi6 un laudo definitivo el 10 de junio de 2006 con adicion en
el mismo afio en el cual se determind que tanto Ferrovia como Fenoco debian pagar la
suma de US$ 189.584.00, de manera separada y sin solidaridad alguna por el
incumplimiento configurado.

De acuerdo a lo anterior, el andlisis de este caso se basara en la homologacion de los
laudos parcial y definitivo, con sus correspondientes adiciones, proferidos por tres arbitros
adscritos a la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con
sede en Paris.

Dentro de las excepciones invocadas por las partes afectadas, se encuentra la del
Instituto Nacional de Concesiones, que denomina “inoponibilidad de los laudos arbitrales”,
porque si bien era el administrador del negocio de concesién celebrado entre Ferrovias y
Fenoco, ésta no esta llamada a responder por las condenas impuestas en los laudos, toda
vez que no le son oponibles por haber sido proferidas en un proceso en el cual no fue
parte, pues la cesion del contrato de concesién de la red férrea del Atlantico no implicd
para INCO la asuncién de las obligaciones derivadas de procesos judiciales.

No obstante, frente a esa excepcién la Corte afirma que el Decreto 1791 de junio de 2003
ordend la supresién de Ferrovias y dispuso su liquidacién, ademas precisdé que el
liquidador de Ferrovias cederia en 6 meses a la entidad que asuma la competencia de la

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.p. Fernando Giraldo Gutiérrez, diciembre 19 de 2011.
Exp. 1100102030002008-01760-00
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red férrea concesionada todos los contratos, establecié que hasta que no se llevara a
cabo la cesion el liquidador seguia ejecutandolos, y que luego de la liquidacion el
Ministerio de Transporte asumiria la totalidad de los procesos judiciales en que fuere parte
dicha entidad. Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso aseverar que a éste tramite se
convocaron las eventuales afectadas con los laudos extranjeros, es decir, la Nacién
(Ministerio del Transporte) como responsable de la totalidad de los procesos judiciales en
los que Ferrovias fue parte, y al INCO como cesionario del contrato de concesion Férrea
del Atlantico, por tanto, no prospera la excepcion.

Tanto Fenoco como el Ministerio del Transporte excepcionan que el laudo versa sobre
bienes que se encontraban en el territorio colombiano al momento de iniciarse el proceso,
es decir, que en éste caso se estd excepcionando la causal del articulo V de la
Convencién de Nueva York por haber reciprocidad diplomatica entre Colombia y Francia,
que indica que no se puede homologar el laudo en casos no contemplados por la
legislacién colombiana, no obstante en la sentencia objeto de estudio se dice que no se
configura ninguna de las causales, posicion con la que no estoy de acuerdo, porque si
bien la excepcién no prospera, no es por ese motivo, es porque el tramite arbitral no
busca en si la declaratoria de un derecho real sobre un bien, sino que la accién propuesta
es de naturaleza contractual, los litigantes que concurrieron al tramite fueron los
suscriptores o cesionarios del negocio juridico en controversia, la pretensién se contrajo al
incumplimiento de ese acuerdo de voluntades, y la resolucién del caso se centrdé en los
efectos, inter partes, a que daba lugar la infraccién de las estipulaciones del
correspondiente acuerdo.

Sumado a esto, el Ministerio de transporte y Fenoco afirman que los fallos son contrarios
al orden publico porque imparten 6rdenes a las autoridades colombianas para aprobar o
improbar modificaciones de uso publico, en tratandose de una via férrea. La Corte por su
parte, afirma que las érdenes impartidas por el Tribunal de Arbitramento se limitaron a
aspectos propios del contrato operacional para transporte privado.

Se alega ademas la excepcién de que los laudos recayeron sobre asuntos de
competencia exclusiva de los jueces colombianos, pues se reserva a los jueces
especializados en lo contencioso administrativo, la expedicion de actos relacionados con
la definicion de planes de trenes, aplicacién de multas y banas de mantenimiento. La
Corte asevera que la ley 39 de 1990 reconoce aplicacion de la Convencién de Nueva York
frente a contratos estatales.

Respecto a diversas excepciones no contempladas en el articulo V de la Convencién de
Nueva York alegadas por las partes, la Corte no hace el minimo esfuerzo de
contemplarlas y analizarlas, lo que desde mi punto de vista es un poco arbitrario, porque
si bien lo que se busca es observar que el laudo no sea contrario al ordenamiento juridico
en que se pretende ejecutar, eso no obsta para que se vulnere de cierta forma el debido
proceso, ya que de un andlisis minucioso puede configurarse tacitamente o una de las
causales del articulo V de la Convencion de Nueva York, o una de las contempladas en el
Codigo de Procedimiento Civil.

14



Se excepciona también que no se cumpli6 con la debida citacion y contradiccion de los
demandados. Al respecto afirma la Corte que a ferrovias se le enteré de la iniciacién del
tramite y que de hecho tuvo oportunidad para presentar su caso, independientemente de
que se encontrara en liquidacion, pues como quedé plasmado anteriormente, el liquidador
como representante legal debe seguir atendiendo los procesos judiciales, hasta que se
efectle la entrega de los inventarios.

Por lo anterior, se ordena conceder el exequatur para el laudo parcial y su adicién del 25
de julio y 7 de noviembre de 2005, asi como el laudo final y su complemento del 10 de
junio y 29 de septiembre de 2006, proferidos por el Tribunal de Arbitramento segun
reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
de Paris, que desat6 la controversia desatada por Drummond Ltda contra Ferrovias en
Liquidacion y Ferrocarriles Nacionales de Colombia S.A.

De las dos sentencias anteriores que conceden el exequatur es posible afirmar que,
ambas delimitan el alcance de las circunstancias que permiten denegar el reconocimiento
de un laudo extranjero, en los términos de la convencion de Nueva York, especificamente
en cuanto a dos de éstas: el desconocimiento del orden publico, y el hecho de que la
parte sobre la cual se invoca el laudo no haya podido ejercer los medios de defensa
directamente. En lo que concierne al orden publico, se puede afirmar que indirectamente
estaban involucradas entidades del Estado y bienes publicos, ademas se estaban
impartiendo ordenes y determinando suposiciones que deberian de efectuarse por la
administracion puablica propiamente dicha. Respecto de los medios de defensa es posible
resaltar que no se hace un analisis exhaustivo de las causales de denegacion invocadas
por los afectados. ’

De la controversia suscitada entre las firmas FAlI INSURANCES LIMITED, FAl GENERAL
INSURANCES COMPANY LIMITED, FAI CARS OWNERS MUTUAL INSURANCE
COMPANY LIMITED, sociedades constituidas de acuerdo con las leyes de Australia, y la
COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S. A", sociedad existente de acuerdo con las
leyes de Colombia, se profirid un laudo arbitral en el cual la Comparia Agricola de
Seguros termina siendo condenada a pagar a las firmas demandantes la suma de
doscientos cincuenta y siete mil novecientos treinta y tres con ochenta y nueve
($257.933.89) Dolares Australianos, mas intereses por valor de cuarenta y seis mil
doscientos noventa ($46.290) Délares Australianos. ‘

El litigio se originé en el incumplimiento por parte de Agricola de Seguros S. A. de
contratos de reaseguro en que participd en el mercado de Londres a través del Pool de
reaseguros denominado “Pool Latinoamericano de Reaseguros.”

Afirma el demandante que el fallo para el cual se pide el exequatur no se opone a las
leyes u otras disposiciones de orden publico, exceptuadas las de procedimiento, y que no
era de competencia exclusiva de los jueces colombianos por tratarse de negocios que la
Compaiiia Agricola de Seguros celebré en Londres. Ademas, indica que en Colombia, no

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Mp. Nicolas Bechara Simanca, febrero 29 de 1996. Exp.
3626.
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existe ningln proceso ni ninguna sentencia ejecutoriada de jueces nacionales sobre el
asunto.

Respecto de la reciprocidad que debe predicarse para que se pueda reconocer un laudo
arbitral, se afirma que en Inglaterra, la ley le concede fuerza a las sentencias proferidas
por Tribunales Colombianos en procesos contenciosos. Dado que se trata de un régimen
de Common Law, las normas que rigen el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
proferidas por tribunales extranjeros no estan consagradas en una ley escrita, sino que
corresponden a principios que han quedado sentados como ley, siendo consecuencia de
reiteradas y uniformes providencias judiciales.

Por su parte la Compaiiia Agricola excepciona que no existe tratado multilateral o
bilateral, a través del cual Colombia e Inglaterra hayan establecido la posibilidad de que
laudos arbitrales pronunciados en ese pais pueda ser ejecutado en Colombia. Ademas
expone que la decisién arbitral no puede ser considerada de caracter jurisdiccional, y que
la sentencia asi como se profirié viola normas imperativas.

La Corte al respecto considera que existen normas legales en el cual se permite que se
configure la reciprocidad legislativa, segun lo estipulado por los abogados ingleses
George Robert Clarke y Andrew Midsomer Leggat. Luego de examinado el asunto de la
reciprocidad, la Corte pasa a determinar si la sentencia extranjera es apta para surtir
efectos en Colombia, segln lo establecido en el articulo 694 del CPC. Al no configurarse
ninguna de las causales consagradas en el precitado articulo la Corte resuelve conceder
el exequatur.

Respecto de la anterior decision cabe afirmar que se otorga el exequatur a pesar que
existe un pacto arbitral en el contrato suscrito entre las sociedad inmiscuidas en el
conflicto, a lo largo de la providencia no se hace alusién a la misma para corroborar si
ésta efectivamente se le habia otorgado competencia al tribunal inglés, y de éste manera
se afecta el debido proceso de la Comparia agricola. Sumado a ello, no se tuvo en
cuenta que tanto el Reino Unido de Gran Bretafia®’ dentro del cual se encuentra
Inglaterra, como Colombia habian suscrito la Convencién de Nueva York. De lo anterior,
se puede concluir que la Corte Suprema de Justicia no debié haber concedido el
exequatur sin antes analizar la competencia del tribunal extranjero para proferir el laudo y
la reciprocidad que se debe predicar entre el pais originario del laudo y el pais en el cual
se pretende la ejecucién.

Finalmente, en lo que concierne a la controversia suscitada entre MERCK & CO. INC.,
MERCK FROSST CANADA INC. Y FROSST LABORATORIES INC. Contra
TECNOQUIMICAS S.A*_ ésta fue decidida mediante laudo interlocutorio por arbitro tnico
designado por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional,

“2 E) Reino Unido de Gran Bretaria (Inglaterra, Gales y Escocia) e Irlanda del Norte ratificaron la Convencion
de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales, en fecha de 24 de septiembre
de . 1975, 'y éste entr6 en rigor el 23 de diciembre de 1975. Ver
hitp:/iwww.uncitral.org/uncitral/es/uncitrai_texts/arbitration/NYConvention_status.html

“3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Auto del 26 de enero de 1999. Exp. 7474.
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laudo cuyo reconocimiento en Colombia por la Corte Suprema de Justicia, es el asunto
analizado en éste escrito.

El conflicto se basé en el incumplimiento por parte de Tecnoquimicas de las obligaciones
contraidas en los contratos de distribucién, licencia, suministro y prestacion de servicios.
Respecto de éste asunto, el Tribunal arbitral profiera laudo parcial en el que se decide que
las clausulas compromisorias de los contratos son vélidas, que el tribunal es competente,
que Tecnoquimicas debe abstenerse de realizar acciones contrarias a las clausulas
compromisorias, y de proseguir con el proceso arbitral ante la Camara de Comercio de
Bogota. Es parcial la decision porque el tribunal de arbitramento se abstiene de resolver
la peticion de decretar dafios solicitada por los demandantes, lo que se decidira en el
laudo definitivo.

La Corte para determinar si es viable conceder el exequatur realiza un andlisis exhaustivo
de las disposiciones que sobre el procedimiento arbitral y la demanda de exequatur
consagra el Cédigo de Procedimiento Civil. Seguidamente determina la reciprocidad entre
los paises involucrados, y centra su argumentacién en lo que se debe entender por laudo,
a la luz de lo estipulado por la Convencion de Nueva York.

A partir del anterior analisis, la Corte considera que se requiere que las decisiones
extranjeras tengan el caracter de definitivas y firmes, puesto que si se frata de
pronunciamientos provisionales, éstos van a ser modificados por la autoridad foranea que
los emitio, y por lo tanto, se desdibujaria la naturaleza del tramite del exequatur. Y
finalmente concluye que los laudos extranjeros que se limitan a definir la competencia,
resuelven un aspecto de caracter procesal, previo y parcial, y no alcanzar la definicién de
las diferencias sustanciales, de lo que se desprende que no pude ser objeto de exequatur.
Teniendo en cuenta esto, la Corte rechaza la demanda.

Desde mi perspectiva, la Corte no es asertiva en cuanto a la nocién de laudo definitivo,
porque la interpretacién que le da al articulo | de la convencidn es restrictiva, puesto que
no es cierto que la decision deba ponerle fin al procedimiento arbitral, y esto ha quedado
consignado en la doctrina y en reglamentos de arbitraje, instrumentos en los cuales se
afirma que un laudo puede ser interlocutorio y parcial. Ademas, no es cierto que el laudo
objeto de disputa verse solamente sobre la competencia del tribunal, ya que en éste
también se hace alusion a la validez de las clausulas y a las restricciones en torno a las
acciones que ejerza Tecnoquimicas, y desde este punto de vista, se deberia otorgar el
exequatur debido a que puso fin a un tema central de la discusion.

De los casos anteriormente expuestos, queda demostrado que la Corte Suprema de
Justicia varia los parametros para conceder el exequatur de un laudo proferido por un
tribunal foraneo, toda vez que limita el alcance de las causales para anular un laudo
arbitral consagradas en el articulo V de la Convencion de Nueva York, vulnera el debido
proceso de la partes accionadas, no determina con certeza el criterio de reciprocidad que
debe haber para poder reconocerse un laudo arbitral y no interpreta de manera adecuada
lo establecido en la Convencién acorde con el espiritu de la misma. Dadas estas
irregularidades, las partes han visto afectados sus intereses econémicos y juridicos.
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CONCLUSIONES

La idea de internacionalizacién de las relaciones comerciales y de globalizacién ha hecho
que cambien los paradigmas en torno al principio de la soberania nacional como codigo
genético de un Estado. Para coadyuvar con ese cambio se ha permitido que un laudo
pueda ser reconocido y ejecutado en un Estado diferente al de origen, por medio de Ia
aplicacion de la Convencion de Nueva York de 1958, y disposiciones relativas al mismo
topico. En el caso Colombiano, la Corporacion encargada de llevar a cabo este proceso
es la Corte Suprema de Justicia.

Dentro de las teorias que permiten que el laudo arbitral se desligue o no del ordenamiento
juridico dentro del cual se profiere, se encuentran la teoria territorialista en contraposicién
a la teoria de la deslocalizacion. Esta Gltima teoria permite que un laudo anulado pueda
ser reconocido en un Estado diferente al de la sede arbitral, debido a que le da
prevalencia, al criterio segun el cual el laudo no pertenece a ningun ordenamiento juridico.
De la misma manera, el principio de favorabilidad, se encuentra como una excepcién a la
aplicacién de la Convencidon de Nueva York, ya que admite que se aplique el
ordenamiento doméstico y se omita la aplicacion de las causales del articulo V por ser
mas beneficioso para los intereses de las partes, y ser véalidamente reconocida su
aplicacién nacionalmente.

Finalmente, luego de exponer casos cuya solucion ha resultado polémica, se puede
concluir que la Corte Suprema de Justicia si ha variado considerablemente los parametros
argumentativos para conceder el reconocimiento y la posterior ejecucién de las
obligaciones plasmadas en los laudos arbitrales, toda vez que ha delimitado el alcance de
las causales de denegacion consagradas en el articulo V de la Convencién de Nueva
York, y en ocasiones omite la reciprocidad como caracteristica necesaria para poder llevar
a cabo el tramite del exequatur. De la misma manera, se observa que en ocasiones no
analiza con detalle los presupuestos facticos y por lo tanto, niega el exequéatur con
fundamento en argumentaciones lejanas de lo que se pretende, como en el caso en el
gue no concedio el exequatur debido a que se trataba de un laudo parcial.

Bajo estos supuestos, se hace un llamado para que apliquen las Convenciones y
disposiciones domésticas atendiendo a los fines y presupuestos para los cuales han sido
creados, de tal manera que no se vean afectados abruptamente los intereses de las
partes debido a la mala aplicacién de los instrumentos legales, pues la argumentacion en
determinados casos resulta vaga e inapropiada con respecto al fin buscado por las partes
que demandan.
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