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Herederos del Sultan de Sulu c. Malasia.

BINGEN AMEZAGA
OF COUNSEL EN MCL ARBITRATION.

Resumen: La cosecha de decisiones de arbitraje en Francia en los dltimos afios ha sido rica y
abundante, lo que invita a la reflexion, la critica y el comentario. Entre todas ellas, hemos selec-
cionado tres casos para comentar en esta seccion. En primer lugar, analizaremos el caso que ha
llegado a conocerse como el caso del “Sultan de Sulu”, un caso muy inusual que seguramente es
bien conocido en Espafia. En este arbitraje se dictaron un laudo preliminar y un laudo final, los
cuales dieron lugar a dos decisiones relevantes en Francia: una decisiéon del Tribunal de Apelaciéon
sobre la ejecucion provisional del laudo final y otra sobre el exequatur del laudo preliminar. En
segundo lugar, comentaremos la decision de la Cour de Cassation en el caso Tagli'‘apau, que aborda
las dificultades generadas por la falta de pago en un arbitraje y las soluciones que la jurispruden-
cia francesa ha ido encontrando para afrontar estos casos. Por dltimo, la decision del Tribunal
de Apelacion de Paris en ADS v. Bestful nos permite regresar, una vez mds, al tema del deber de
independencia e imparcialidad de los drbitros y examinar el estado actual del control ejercido
por los tribunales franceses y las herramientas utilizadas para este fin: el deber de revelacion, la

notoriedad, el deber de diligencia, la renuncia, entre otros.
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Independencia, Tribunal de Apelacién, Cour de Cassation, Deber de revelacion.

Abstract: The harvest of French Arbitration decisions in the recent years is rich and abundant
and invites to reflection, criticism, and comments. Among all of them, we have chosen three cases
to comment in this section. First, we will comment on the case that has come to be known as the
Sultan of Sulu case, a very unusual case that is surely well known in Spain. In this arbitration a pre-
liminary award and a final award were rendered, and those awards led to two relevant decisions in
France: a decision of the Court of Appeal concerning the provisional enforcement of the final award
and one on the exequatur of the preliminary award. Secondly, we will comment on the decision of
the Cour de Cassation in the Tagli'apau case, concerning the difficulties generated by the lack of

payment in an arbitration and the solutions being found by the French case law to deal with these
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cases. Finally, the decision of the Paris Court of Appeal in ADS v. Bestful, allows us to return, once
again, to the issue of the duty of independence and impartiality of arbitrators and to check the state
of affairs regarding the control exercised by the French courts and the tools used for that purpose:

duty to disclosure, notoriety, duty of curiosity, waiver, etc.

Keywords: Arbitration, Judicial decision, France, Sultan of Sulu, Exequatur, Impartiality, Indepen-

dence, Court of Appeal, Cour de Cassation, Duty of disclosure.

I. Herederos del Sultan de Sulu c. Malasia

El arbitraje entre los herederos del Sultdn de Sulu y Malasia es particular e in-
teresante por diversos motivos. El caso tiene su origen en un contrato suscrito
en 1878 entre el Sultdn de Sulu, Muhammad Jamal Al Alam, por una parte y
dos exploradores europeos, M. Alfred Dent y el Bar6n Gustavus von Overbeck,
por la otra, relativo al uso del territorio Sandacan en el estado de Sabah, en el
norte de la isla de Borneo, que hoy dia forma parte de Malasia (el “Contrato”).
El Contrato preveia que los exploradores pagarian anualmente 5.000 Ringgits
al Sultén de Sulu por el uso del territorio.

Luego de la independencia de Malasia en 1963, la soberania sobre Sandacan
fue transferida a este Estado, que sucedi6 a los Sres. Dent y von Overbeck en el
Contrato, y desde entonces Malasia pagaba a los herederos del Sultan de Sulu
(los “Herederos”) los montos contractualmente previstos. En 2013, Malasia dej6
de pagar el precio convenido a los Herederos.

En 2017, los Herederos decidieron activar la cldusula de resolucién de con-
troversias del Contrato que prevé la intervencién del Cénsul General Britdnico
en Borneo en caso de controversia. Como este cargo ya no existe, solicitaron
inicialmente al Ministerio de Relaciones Exteriores de Gran Bretafia que nom-
brase a un érbitro, pero el Ministerio rechaz6 la solicitud.

Los Herederos recurrieron entonces al Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, para solicitar la designacién judicial del arbitro pues en la época del
contrato, el Acta de Nueva Sumisién reconocia la soberania espafiola sobre los
territorios del Sultanato de Borneo. Malasia fue declarada en rebeldia. E1 TS]
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de Madrid, luego de declarar su competencia territorial’, y de concluir que el
acuerdo arbitral era valido, estim6 la demanda? con base en el articulo 15.3 de
la Ley de Arbitraje Espafiolay el 22 de mayo de 2019 designé a un arbitro tinico.

El arbitraje se inicid, y Malasia fue notificada de estas actuaciones. Incluso
particip6 en el mismo y se limit6 a expresar que objetaba integralmente el
procedimiento arbitral, incluida la designacién del arbitro y el foro, sin hacer
alegaciones ni reservas.

En un laudo parcial de jurisdiccion del 25 de mayo de 2020, el drbitro tinico
decidi6 que existia una cldusula de arbitraje vélida y confirmé su competencia.
También estableci6 que la sede seria Madrid y el idioma del arbitraje, el inglés y
conden6 a Malasia a rembolsar a los herederos los costos incurridos en la fase
sobre competencia y su porcion de la provision de gastos del arbitraje®.

Malasia present6 una accion de anulacioén contra el laudo de jurisdiccion
ante el TS] de Madrid el 30 de septiembre de 2020, dentro de los dos meses
previstos en el articulo 41.4 de la Ley de Arbitraje.

En paralelo, sin informar al arbitro, en julio de 2020 Malasia solicit6 la nu-
lidad de las actuaciones habidas en el proceso ante el TS] de Madrid. La de-
manda fue admitida a trdmite en febrero de 2021. El 29 de junio de 2021, el TS]
de Madrid decidi6 en un auto que el emplazamiento del Estado de Malasia
fue irregular y anulé todas las actuaciones procesales habidas en el proceso
desde el emplazamiento y determiné que Malasia fuese notificada de nuevo.
El arbitro paraliz6 el arbitraje el 20 de julio de 2021.

Entretanto, los herederos solicitaron el exequatur del laudo parcial en Fran-
cia y lo obtuvieron en una decision del tribunal de primera instancia de Paris
del 29 de septiembre de 2021.

El 13 de octubre de 2021, el letrado de justicia del TSJ de Madrid dicté un
decreto en los autos de 2020 y no de 2018. Decidid, sin la Sala, tener por de-
caida la accién de anulacion sobre el laudo de jurisdiccién, interpuesta por
Malasia el 30 de septiembre de 2020. También consider6 que el laudo de ju-
risdiccion era nulo, aunque no se hubiese pronunciado todavia la Sala. Las
partes no recurrieron este decreto a pesar de ser contrario al articulo 42 de la

1 TSJ] Madrid, Auto 5/2018 del 8 de mayo de 2018.
2 TSJ Madrid, Sentencia 11/2019 del 29 de marzo de 2019.

3 Preliminary Award on jurisdiction and applicable substantive law, 25 de mayo de 2020.
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Ley de Arbitraje, por lo que el laudo de jurisdiccién quedo firme y definitivo,
al no existir declaracion judicial de su nulidad por la Sala del TS] de Madrid.
A continuacién, los Herederos solicitaron al drbitro tinico que modificase la
sede arbitral de Madrid a Paris, ante estas injerencias judiciales y dado que
el laudo de jurisdiccion —ya firme desde el 13 de octubre de 2021- habia sido
reconocido en Francia en septiembre de 2021. El rbitro escuché a las Partes,
pero Malasia no comparecio en el arbitraje. Analizada las alegaciones y pruebas
de los Herederos y ante la falta de participacién de Malasia, decidi6é continuar
motivadamente con el arbitraje y trasladar entonces la sede de Madrid a Paris*
y dict6 el laudo final el 28 de febrero de 2022°%, condenando a Malasia a pagar
14,92 billones de ddélares a los Herederos.

El proceso de designacion del arbitro en Espafia, la anulacion de esta de-
signacion y la decisién de desplazar la sede de Madrid a Paris, asi como las
consecuencias de estos actos son temas muy interesantes que inspirardn otras
créonicas. Nosotros, sin embargo, nos limitaremos a comentar las decisiones
francesas sobre la suspension de ejecucion provisoria del laudo final y la ape-
lacién de la decisién de exequdtur del laudo parcial.

1. Cour d’Appel de Paris, péle 5, ch. 16,12 de julio de 2022 —
Suspension de la ejecucion del laudo final

Una vez dictado el laudo final el 28 de febrero de 2022, Malasia solicit6 a la
Corte de Apelacion de Paris que, de conformidad con el articulo 1526 CPC,
suspenda su ejecucion.

Malasia se bas6 en dos motivos para alegar que la ejecucion del laudo consti-
tufa un riesgo de lesién grave a sus derechos. En primer lugar, se refirié al contexto
procesal en el que se dicté el laudo, invocando que el TS] de Madrid habia anulado
la designacion del 4rbitro tnico y los actos ulteriores, de manera que el proceso
arbitral estaba viciado y ademas el arbitro habia cambiado la sede de Madrid a
Paris para evadir la decision de los tribunales espafioles. En segundo lugar, Malasia
invoc6 que la ejecucion del laudo implicaba un riesgo a la soberania de Malasia

4 procedural Order No. 44, 29 de octubre de 2021. Ver Final Award, 28 de febrero de 2022, secciéon
TV.4.viii.C.

5 Final Award, 28 de febrero de 2022.
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sobre el territorio en cuestion, pues en la decision se estaria calificando al Estado
como simple arrendatario en vez de propietario de dichos territorios.

Respecto del primer motivo, basado en el contexto procesal y los alega-
dos vicios que afectaban al arbitraje, la Corte de Paris decidié que se trataba
de argumentos dirigidos contra el laudo final, que debia presentarse y serian
considerados en el marco de un recurso de anulacién contra el laudo, pero
no eran circunstancias que establecian que la ejecucion inmediata del mismo
lesionaria gravemente los derechos de una parte. Asi que rechazé este motivo.

A continuacién, la Corte analiz6 el motivo basado en el riesgo de afectacion de
la soberania territorial de Malasia. Al respecto, la Corte de Apelaciéon not6 que el
propio laudo final afirmaba que no tendria incidencia sobre la soberania de Ma-
lasia pues ni el Contrato de 1878 ni el acto de Confirmacién de 1903 comportaban
una transmision efectiva de territorio, necesarias para que en Derecho internacio-
nal se puedan considerar instrumentos validos de cesién de soberania.

La Corte, sin embargo, examin6 si el reconocimiento del laudo final podia afectar
la soberania territorial de Malasia. Sobre este punto, la Corte noté que el laudo final:

e (alifica a Malasia como simple arrendatario del territorio de Sandacan,
del cual serian propietarios los herederos del Sultan de Sulu.

e Decidi6 que la falta de pago por Malasia desde 2013 era una violacién sus-
tancial del Contrato que justificaba su resolucién, de manera que, en prin-
cipio, el arrendatario debia restituir el bien alquilado al arrendador, es decir,
Malasia debia restituir los territorios del norte de Borneo a los Herederos.

e Decidi6 que, al formar los territorios en cuestién parte del estado de
Malasia, su restitucion no era posible y debia remplazarse por el pago
de su valor econémico, el cual fue calculado en 14,92 billones de ddla-
res, tomando en cuenta, en particular, la produccién de gas y petroleo,
pasada y por realizarse hasta 2044, en este territorio.

La Corte de Apelacién considerd entonces que la ejecucion del laudo final
implicaba pagar sumas de dinero que corresponden a los ingresos derivados
de la explotacién de riquezas y recursos naturales de Sandacan, lo cual es un
atributo de la soberania de Malasia.

La Corte también consider6 relevante la situacion geopolitica sensible de
estos territorios, sobre los cuales Filipinas ha expresado reivindicaciones y en
los que se produjo una incursién armada en 2013.
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Tomando en cuenta estas circunstancias, la Corte de Apelacién de Paris
decidi6 que la ejecucion inmediata del laudo final seria susceptible de lesionar
gravemente los derechos de Malasia y por lo tanto su suspension se justificaba
hasta que se resuelva el recurso de nulidad.

Comentario

El articulo 1526 del CPC es una de las normas que fue modificada en la reforma
del Derecho del arbitraje francés del 2011 para reforzar la eficacia del arbitraje®.
Este precepto eliminé en el arbitraje internacional el efecto suspensivo de los
recursos contra los laudos arbitrales que, antes de la reforma, era la regla, aun-
que sujeta a posibles excepciones. El sistema anterior, atin vigente en arbitraje
interno, podia favorecer el abuso de las partes que quisieran retrasar la ejecu-
cién de los laudos, pues bastaba para ello con interponer un recurso contra el
laudo, aunque fuera completamente infundado.

A partir de la reforma, los recursos contra laudos arbitrales no suspenden
su ejecucion, salvo que existan razones fundadas para ello, asi, el articulo 1526
prevé la posibilidad de suspender o temperar la ejecucién del laudo sila misma
es susceptible de lesionar gravemente los derechos de una de las partes’.

Consideramos que la decision de la Corte de Apelaciones debe aprobarse. Por
un lado, la Corte hizo bien en rechazar el motivo basado en las condiciones de
constitucion del tribunal arbitral o tocantes a la existencia del convenio arbitral,
o la arbitrabilidad del litigio, pues, por mds serios que estos argumentos puedan
ser, los mismos deben analizarse en sede de anulacién del laudo. Por otro lado,
creemos que la decision de suspender la ejecucion se justifica tomando en cuenta
las calificaciones hechas por el arbitro, que, dentro del contexto politico especifico
en esta region, parecen en efecto capaces de causar un dafio grave a Malasia.

6 E.Gaillard, P de Lapasse, “Le nouveau droit francais de I'arbitrage interne et international”, en Recueil

Dalloz, 20 de enero de 2011, n° 3, pdrr. 44 ; Ch. Jarrosson, J. Pellerin, “Le droit francais de 'arbitrage
apres le décret du 13 janvier 2011”, en Rev. Arb. 2011.1, parr. 107; Ch. Seraglini, J. Ortscheidt, Droit de
I'arbitrage interne et international, LGD]J, 2" ed., 2019, para. 981.

CPC, art. 1526 (traduccion simple): “Ni el recurso de anulacién contra el laudo, ni la apelacién del auto
que haya conferido el exequdtur tendran efectos suspensivos. Sin embargo, el primer presidente, llamado
apronunciarse en urgencia o el magistrado encargado de la instruccién, podran suspender o temperarla
ejecucion del laudo, si con esta pudieran lesionarse gravemente los derechos de una de las partes”.
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2. Cour d’appel de Paris Péle 5, chambre 16, 6 de junio de 2023,
No. 21/21386 — Anulacion del exequatur del laudo parcial

Malasia present6 también un recurso solicitando la revocacion de la decision
de exequatur del laudo parcial, invocando casi todas las causales previstas en
el articulo 1520 CPC8.

La Corte de Apelaciéon comenz6 su andlisis del recurso respecto del motivo
de alegada falta de competencia del tribunal arbitral.

Sobre la competencia, Malasia hizo tres argumentos. Primero, que el litigio
era inarbitrable pues se refiere al ejercicio del poder soberano de Malasia sobre
determinados territorios. En segundo lugar, que el Contrato no contenia una
cldusula compromisoria, pues el Cénsul General de Borneo no era un tercero
imparcial sino un representante de Gran Bretafia, parte interesada en el Contra-
to, yademads la clausula no le otorgaba el poder de decidir definitivamente ni de
forma obligatoria las controversias. En tercer lugar y subsidiariamente, Malasia
aleg6 que, en todo caso, la cldusula arbitral seria caduca pues designa espe-
cificamente al Consul General britdnico en Borneo, y este cargo ya no existe.

La Corte de Apelacion recordé que, tratdndose de una determinacion sobre
la competencia, tomaria en cuenta todos los elementos de hecho y de derecho
que le permitan apreciar el alcance del convenio arbitral. También record6 la
regla material francesa consagrada en Dalico’, segtin la cual, la clausula arbitral
esindependiente juridicamente del contrato principal y su existencia y eficacia se
aprecian, salvo por las reglas imperativas del Derecho francés y del orden ptiblico
internacional, segtin la comun voluntad de las partes, que por si sola confiere al
arbitro su poder jurisdiccional, sin que sea necesario referirse a una ley estatal'’.

Malasia invoco la constitucién irregular del tribunal arbitral, la incompetencia del tribunal arbitral,
la violacién del principio de contradiccién, la violacién por el drbitro de sus obligaciones de impar-
cialidad e independencia y la violacién del orden ptblico internacional.

Dalico, C.Cass. civ. 1°, 20 de diciembre de 1993, nota E. Gaillard, en /DI 1994, p. 432; nota P. Mayer, en
RCDIP 1994, p. 663.

10 Sultan de Sulu, C.A. Paris, 6 de junio de 2023, parr. 65 : “en vertu d'une regle matérielle de droit inter-

nationale de l'arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal
qui la contient, directement ou par référence. Son existence et son efficacité s apprécient, sous réserve des
regles impératives du droit frangais et de l'ordre public international, d'apres la commune volonté des
parties, qui seule investit I'arbitre de son pouvoir juridictionnel, sans qu'il soit nécessaire de se référer
a une loi étatique’”.
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Luego de ello, la Corte se dedicé a la dificil tarea de analizar el sentido y
alcance de la cldusula en cuestion, la cual fue redactada originalmente en Jawi
(malayo clésico escrito en caracteres drabes) y sobre la cual existian varias tra-
ducciones en francés, inglés y espafiol, algunas contemporaneas y otras hechas
para el arbitraje o para el procedimiento de anulacion.

La Corte senal6 que la interpretacién debia realizarse buscando la comiin
voluntad de las partes a la luz del principio de buena fe, que no permite que
una parte pueda sustraerse de los compromisos consentidos libremente, aun-
que expresados de manera defectuosa y del principio de efecto ttil, segiin el
cual cuando las partes incluyen una cldusula de arbitraje en su contrato debe
presumirse que su intencion fue establecer un mecanismo eficaz de resoluciéon
de controversias.

Segun la Corte, todas las versiones de la cldusula coincidian en que las par-
tes quisieron designar a un tercero para que conozca de los litigios que even-
tualmente surjan entre ellas o sus sucesores a raiz del Contrato. Al respecto, el
Contrato no preveia ninguna obligacion ni derecho a favor del Consul General
britdnico en Borneo ni tampoco a favor de la Reina de Inglaterra a la cual este
representaba, de tal manera que si se podia considerar un tercero. De la misma
manera, el Baron von Overbeck actuaba en nombre propio y de una empresa
privada, y no por cuenta de la Corona Britdnica.

En cuanto a la misién conferida al tercero, la Corte not6é que aunque segiin
algunas traducciones la cldusula indicaria que el Consul debia “examinar y opi-
nar” o “conocer y considerar”, que sugieren una misiéon consultiva, la mayoria
de ellas, asi como una correspondencia de la época, apuntaban mds bien a las
nociones de “juzgar” y “decidir”, de tal manera que la Corte concluy6 que las
partes invistieron al tercero de una misién de decidir sobre una controversia,
asi que podia considerarse que existia una cldusula compromisoria.

Sin embargo, la Corte también concluy6 que, segtin los elementos de prueba
disponibles, la eleccién del Consul General britdnico en Brunei era un elemento
determinante para que las partes aceptaran recurrir al arbitraje, pues quien
ocupaba este cargo en la época gozaba de la confianza de ambas partes y habia
participado en las negociaciones y firmado el Contrato.

En vista de lo anterior, la Corte consideré que la desaparicién del cargo
de Consul General britanico en Brunei hacia que la cldusula arbitral devinie-
ra caduca, conclusién que se veia confortada por el hecho de que, en 1946, la
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Gran Bretafia habia sucedido en sus derechos a una de las partes, asi a partir
de esta fecha un cénsul britdnico no podia ser considerado como un tercero
independiente''.

Por lo tanto, la Corte decidi6é que era necesario un nuevo acuerdo de vo-
luntades entre las partes y, en ausencia de tal acuerdo, la cldusula tal como fue
pactadano podia aplicarse, pues la decisiéon del juez espanol de apoyo no podia
substituir esta voluntad.

Comentario

Lo primero que salta a la vista es la prudencia de la Corte de Apelaciéon, que
prefirié concentrarse en la causal relativa a la determinacién de la existencia
de la cldusula arbitral y de su alcance, una cuestion maés técnica, en lugar de
entrar a analizar la arbitrabilidad del litigio debido a su eventual impacto sobre
la soberania territorial de un Estado, un aspecto més complejo y delicado. Sin
embargo, la decision de la Corte corresponde también al orden mads logico de
abordar el problema, es decir, determinar primero si hay un acuerdo vélido
para arbitrar antes de analizar si el litigio es o no arbitrable.

Al respecto, la clausula en disputa, segun la traduccion adoptada por el ar-
bitro Gnico'?, establece:

(...) should there be any dispute, or reviving of all grievances of any kind,
between us, and ours heirs and successors, with Mr. Gustavus Baron de
Overbeck or his Company, then the matter will be brought for conside-
ration or judgement of Their Majesties’ Consul-General in Brunei (...).

Estamos frente a un contrato de finales del siglo xix, cuya disposiciéon de
resolucion de controversias no se refiere de manera explicita al arbitraje y no
prevé ni sede, ni ley ni procedimiento aplicable. La discusién sobre la existencia
y alcance del convenio arbitral parece, por lo tanto, legitima.

Habiendo revisado los elementos disponibles sobre este aspecto, es decir,
el andlisis hecho por la propia Corte y el que llevo a cabo el drbitro en su laudo

L Sultan de Sulu, CA Paris, 6 de junio de 2023, parrs. 77-79.

12 preliminary Award on Jurisdiction, 25 de mayo de 2020, parr. 10.
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preliminar sobre las diversas traducciones de la cldusula, notamos que existen
elementos suficientes para considerar, como lo hizo la Corte de Paris, que se
trata en efecto de una cldusula que remite las controversias entre ellas a un
tercero para que este las decida. La Corte constato estos hechos y reconocié
la existencia de una intencidn de las partes de someter la disputa a arbitraje.

Sin embargo, quedaba atin por resolver el aspecto relativo al tercero que
debia decidir la controversia: el Consul General al que se referia la clausula
dej6 este mundo y el mismo cargo de Cénsul General britdnico en Borneo ya
no existe. De hecho, el gobierno britdnico, cuando fue requerido por los Here-
deros para nombrar a un drbitro que pudiera ser equivalente al considerado
en la cldusula, se neg6 a hacerlo y les sugiri6 dirigir su reclamo directamente
ante el gobierno de Malasia.

En ellaudo preliminar, al abordar esta dificultad?, el rbitro tiinico comparé
esta circunstancia a los casos de cldusulas arbitrales patolégicas, en las que se
indica erréneamente una institucién arbitral que no existe, y tal error puede
subsanarse para mantener vélido el acuerdo arbitral. Luego se refiri6 a la de-
cision NIOC c. Israel** de la Corte de Casacion francesa, interpretando que los
Herederos se encontrarian en una situacién de denegacion de justicia similar
a la del célebre caso francés, la cual habria justificado la decisién del TSJ de
Madrid de nombrarle arbitro tinico.

En cuanto a asimilar la cldusula del Contrato a una cldusula patolégica,
consideramos que el andlisis deberia ser diferente. No estamos realmente ante
a una cldusula patolégica, pues al momento de firmar el Contrato si existia el
cargo de Consul General britdnico en Borneo y también existia la persona en
cuestion que ejercia este cargo en 1878, M. William Treacher, quien aparente-
mente gozaba de la confianza de ambas partes y habia participado activamente
en la negociacion del Contrato y también lo habia firmado.

Al respecto, el propio laudo preliminar indica: “the arbitrator (i.e. the Consul Ge-
neral in Brunei) —as apparent in the Arbitration Agreement—was chosen intuit per-
sonae —being a friend or a man or [sic] wisdom)- because the Parties trusted him or

13 preliminary Award, parr. 119.

4 NIoCec. Israel, C. Cass. 1.° civ,, 1 de febrero de 2005, nota H. Muir Watt, en Rev. Arb., 2005, p.693; T.
Clay, en Rev. crit. DI, p. 140. Ver también, A. Mourre y B. Amezaga, “La competencia del juez de apoyo
francés, en particular en caso de denegacion de justicia. El nuevo art. 1505 del Cédigo Procesal Civil”,
en Spain Arbitration Review 2011, esp. p. 103 y ss.
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were prepared to submit to his authority, as he would be able to devise a satisfactory
solution to the dispute”'®.

El problema es que esta persona en quien las partes confiaban y a quien
estaban dispuestas a someter sus controversias dejo de existir, y no existe mas
tampoco el cargo al que se refiere la cldusula.

;Qué hacer en este caso? ;Debia dejarse de lado la eleccién especifica que
hicieron las partes y privilegiar la eficacia del convenio arbitral, concluyendo
que el juez de apoyo espafiol podia suplir la eleccion del arbitro que hicieron las
partes? La Corte francesa prefirié privilegiar la idea de que el consentimiento
de las partes originales a arbitrar estaba condicionado a que el drbitro fuese el
Coénsul General britdnico en Borneo.

Se ha criticado a esta decisién por interpretar que habia una designacién
intuitu personae en la cldusula, cuando esta solo se refiere al cargo de Cénsul
General britanico en Brunei.

Al respecto, quizas el andlisis més exhaustivo llevado a cabo por la Corte de
Apelacion, tomando en cuenta todos los elementos de hecho y de derecho para
apreciar el alcance del convenio, incluidas las correspondencias dela épocayla
constatacion del propio arbitro tinico en su Preliminary Award, le permitieron
descifrar mejor la intencién original de las partes.

Aunque quizds sea mds severa de lo que podria esperarse en otras circuns-
tancias, la decisién de la Corte de Apelacién parece técnicamente correcta.
Pero, las circunstancias estan lejos de ser normales. Estamos ante un litigio
entre particulares que sucedieron a un soberano y a un Estado que sucedi6 a
particulares, en donde se llevé a cabo un procedimiento arbitral ad hoc en el
que Malasia no particip6 y cuya regularidad ha sido negada por los tribunales
espafnoles que nombraron al arbitro tinico, el arbitro decidié modificar la sede
del arbitraje a instancia de los Herederos y tras no haber comparecido Malasia
en el arbitraje. En unlaudo final condené a Malasia a pagar cerca de 15 billones
de dolares a personas privadas. Todo ello en medio de un contexto politico deli-
cado respecto de la soberania de Malasia sobre el territorio objeto del Contrato.

Nos queda esperar con atencion para conocer las evoluciones que tendrd
este caso en sus diversas vertientes y jurisdicciones y los interesantes comen-
tarios que sin duda suscitara.

15 preliminary Award, parr. 114 (negrita afiadida).
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Jurisprudencia

II. Falta de pago. Deber de participar
conjuntamente a los gastos del arbitraje.
Principio de lealtad procesal

1. Cour de Cassation, 1° civ. 9 de febrero de 2022

Este caso surge de un contrato de franquicia entre las sociedades “La Tagliatella”,
como franquiciador y “Tagli’apau”, como franquiciado. Al momento de generarse
una controversia, Tagli'apau, invocé la cldusula de arbitraje CCI prevista en el con-
trato e inici6 un arbitraje contra Tagliatella. Tagliatella se neg6 a pagar su parte de
la provision del arbitraje, de manera que la CCI solicit6 a la Demandante suplir la
falta de pago. La Demandante, sin embargo, se neg6 a hacerlo, de manera que la CCI
retir6 la demanda de arbitraje en aplicacion del articulo 36(6) del Reglamento (2012).

Tagli’apau demando entonces a Tagliatella ante el Tribunal de Comercio de
Pau alegando que, al negarse a pagar su parte de la provision, la Demandada
habia renunciado al arbitraje y que su situacién de insolvencia hizo que el
convenio arbitral deviniera inaplicable. En particular, Tagli’apau aleg6 que, si
el Tribunal de Comercio no admitiese su demanda, se produciria una situaciéon
de denegacion de justicia. Las Demandadas opusieron entonces la cldusula
arbitral para sostener la falta de competencia del TC. El Tribunal de Comercio!®
primero, y luego la Corte de Apelacién'’, declinaron su competencia en vista
de que existia un convenio arbitral, de conformidad con el articulo 1448 CPC".

La Corte de Apelacion consideré que la falta de pago de la provisién no era
equivalente a una renuncia irrevocable del convenio arbitral y el convenio ar-
bitral no podia considerarse “manifiestamente nulo o inaplicable” en el sentido
del articulo 1448 CPC debido ala insolvencia de Tagli’apau. La Corte afiadi6 que
segun el articulo 36 de las Reglas CCI (2012), 1a obligacién de pagar la provision

16 TC Pau, 26 de mayo de 2020.
17 cA Pau, n°20/01175, del 5 de noviembre de 2020.

CPC, art. 1448: “en caso de que una controversia cubierta por un convenio arbitral se someta a un
tribunal estatal, este deberd declararse incompetente, salvo si el tribunal arbitral no estuviera ain
conociendo de la controversia y el convenio arbitral fuere manifiestamente nulo o manifiestamente
inaplicable” (trad. simple).
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para los costos corresponde al demandante’®, de manera que la parte deman-
dada podia negarse a pagar su cuota de la provision.

Tagli’apau recurrio esta decisién ante la Corte de Casacion, que decidi6 anu-
larla con base en las siguientes dos razones: en primer lugar, porque la Corte de
Apelacion de Pau, al afirmar que las Demandadas no estaban obligadas a pagar
la provisién del arbitraje, habia desnaturalizado el contenido del Reglamento
de la CCI, que prevé que ambas partes deben participar en la provision para
los costos del arbitraje. En segundo lugar, porque consideré que es contrario a
la lealtad procesal que la parte que impidi6 el arbitraje, negandose a pagar su
cuota de la provision, se niegue también después a aceptar la competencia del
tribunal estatal, alegando la existencia de un convenio arbitral.

Comentario

Esta decision ha generado numerosos comentarios en la doctrina francesa?,
dividida entre quienes apoyan y quienes critican el resultado.

La decision de la Corte de Apelacion, que fue anulada, tenia el mérito de afir-
mar el principio compétence compétence consagrado en el articulo 1448 CPC,
segun el cual, en presencia de una convencion de arbitraje, el juez estatal debe
declararse incompetente, salvo sila convencién de arbitraje es manifiestamen-
te nula o inaplicable. Al respecto, la Corte de Apelacién indicé que Tagli’apau
nunca alegé la nulidad manifiesta de la convencion de arbitraje y solo alegé
que la clausula seria inaplicable debido a su situacién de insolvencia, pero la
Corte rechaz6 este argumento.

Como ya ha sido decidido en multiples ocasiones por la jurisprudencia fran-
cesa?!, la sola circunstancia de encontrarse en una situacion de insolvencia
no caracteriza una inaplicabilidad manifiesta del convenio arbitral. Admitir

19 CA Pau, n° 20/01175, del 5 de noviembre de 2020 : “les intimés font justement valoir qu'en application

de l'article 36 du Reglement d'arbitrage, la partie demanderesse a la procédure assume seule les frais
de provisions’.

20 (. Jarrosson, en Rev. Arb. 2022, p. 309; M. de Fontmichel, en JCP G. 2022, p. 553; E. Loquin, en RTD com.
2022, p. 487; S. Nataf, “Payment of the Advances on Costs, Procedural Loyalty and Access to Justice”, en
ASA Bull. 2022, p. 855; L. Weiller, en Procedures, 2022, comm. 100; L. Jandard, en JCP G. 2022, p. 724; ].
Clavel-Thoraval, en Gaz. Pal. 2022, 1n° 11, p. 648; J. Jourdan-Marques, en Dalloz actualités, 16 mars 2022.

2L Iola Fleurs, CA Paris, 26 de febrero de 2013, Rev Arb 2013, p. 749, nota de EX. Train; T. Clay, en Dalloz
2013.2936; C. Dupeyron y E Poloni, en Bull. ASA, 2013, p. 900; CA Paris, 7 de abril de 2015; C.Cass.
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esta posibilidad seria peligroso pues abriria una oportunidad indebida para
que partes de mala fe intenten escapar de su compromiso a arbitrar alegando
insolvencia o procurando esta insolvencia de manera fraudulenta.

En el presente caso, sin embargo, otras circunstancias justificaron la deci-
sion de la Corte de Casacion.

En cuanto al primer motivo de anulacién retenido, la Corte de Casacion acer-
tadamente not6 que el articulo 36(2) del Reglamento CCI* prevé que “la provi-
si6n para gastos fijada por la Corte de conformidad con el presente Articulo 36(2)
serd pagada en partes iguales por la demandante y la demandada”. Por lo tanto,
al establecer que conforme a dicho reglamento la demandante debia asumir ella
solalos costos del arbitraje, la Corte de Apelacion habia desvirtuado los términos
claros de esta norma, que por convenio de las partes es obligatoria para ellas, lo
cual ya justificaba la anulacion de la decisién de la Corte de Apelacion.

En efecto, el Reglamento CCI permite que la parte mds interesada asuma
integralmente los costos del arbitraje para poder continuar el procedimiento,
pero esta disposicién ha sido erréneamente interpretada como una autoriza-
cién para no pagar la provision. La Corte de Casacion recordé acertadamente
que, al estipular una cldusula de arbitraje institucional, las partes también se
obligan a hacer los pagos necesarios para poder llevar a cabo el arbitraje®.

En el segundo motivo, la Corte de Casacién consideré la actuacion de la par-
te demandada, quien durante el arbitraje opuso excepciones a la competencia
arbitral y se neg6 a pagar su parte de la provision para los costos del arbitraje,
impidiendo que se llevara a cabo el mismo, pero al ser demandada luego ante

civ. 1°, 13 de julio de 2016, M. de Fontmichel, en JCP, 2016.1002; C.A. Paris, 20 de octubre de 2021, n°
21/06054. Més recientemente, C.Cass. civ, 1°, 28 de septiembre de 2022, n°21-21.738.

22 Actualmente, articulo 37(2) del Reglamento de Arbitraje CCI de 2021.

2 Sentencia Parcial, caso CCI n® 7289, del 2 de septiembre de 1996; TGI Beauvais, 9 de abril de 1998; CA
Appel Anvers, 29 de junio de 1998; Sentencia Parcial, caso CCIn°10526, del 27 de marzo de 2001, Bull.
ASA2001.285, nota de X. Favre-Bulle. La CCI desde hace tiempo ha aclarado que “en los arbitrajes CCI,
el hecho de que una parte se niegue a pagar cualquier porcién de la provisiéon para gastos a su cargo
y que deje ala otra parte pagarlo en su lugar no es una préctica normal. Sila CCI autoriza a una parte
a substituir a otra para el pago de la provisién, esto en ningiin caso puede ser considerado como un
aval o una aceptacion de la CCI de la falta de pago por dicha parte de la porcién de los costos que le
incumben”, Nota de informacién de la Secretaria de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, en
Bull. CCI, vol. 4, n° 1, mayo 1993, p. 29 (traduccién simple).
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la jurisdiccion estatal, invoc6 el convenio arbitral para sustraerse también de
la justicia estatal, violando asi el principio de lealtad procesal.

Al respecto, la demandante ya habia invocado ante la Corte de Apelacién
de Pau el principio de estoppel, para que se declarara inadmisible la excepcién
de falta de competencia, sin embargo, la Corte de Apelacién rechazo este argu-
mento indicando que la conducta contradictoria no se habia producido en un
mismo procedimiento sino en dos diferentes, el arbitral y el judicial.

Consideramos mds acertada la decision de la Corte de Casacion, que se
basé en el principio general de lealtad procesal que cubre toda la actuacién de
las partes en el proceso para impedir una actuacion contradictoria y desleal
por parte de la demandada. Al respecto, existen antecedentes similares, tanto
arbitrales como judiciales, en los que la actitud desleal de una parte llevé a
que se considerara rescindida la clausula arbitral o se admitiera el recurso a la
jurisdiccion estatal a pesar de existir un convenio arbitral.

En un caso CCI, la parte demandada primero se negé a cubrir la parte de los
costos que le correspondian, los cuales fueron pagados por la otra parte, luego
se negb a pagar la condena impuesta en un primer laudo respecto de ciertas
comisiones debidas y, finalmente, se neg6 también a pagar su parte de una
provision suplementaria respecto de otras demandas. El demandante decidio
entonces acudir a la jurisdiccién estatal, pero la demandada opuso la incom-
petencia de esta ultima en virtud de la existencia de un convenio arbitral. En
este caso, el tribunal arbitral declaré la resoluciéon del convenio arbitral debido
al incumplimiento de la demandada de su obligacién contractual esencial de
participar en los costos del arbitraje, paralizando cualquier posibilidad de que
se reconocieran los derechos de la demandante®.

En otro caso, la Corte de Casacion interpret6 el rechazo de una parte de-
mandada en pagar su porcién de la provisién para costos como una renuncia al
convenio arbitral y, tomando en cuenta ademds la actuacién de la demandada,
decidi6 que cuando una parte no habia pagado su porcién de la provisién para
costos del arbitraje, no es admisible que esta parte, para impugnar la com-
petencia de la jurisdiccion estatal, invoque el mantenimiento de la instancia
arbitral que ella misma ha obstaculizado con su actitud dilatoria?.

24 1audo en el caso CCI n° 9667 del 10 de agosto de 1998, nota de D. Hascher, en JDI, 2000.1096.
%5 (C. Cass. civ. 1°, 19 de noviembre de 1991, nota de D. Hascher, en Rev. Arb. 1992, p. 462.
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Jurisprudencia

Un aspecto importante que debe tenerse en cuenta es que la decisién co-
mentada de la Corte de Casacion, asi como las decisiones recién citadas, dan
soluciones en los casos en los que una parte se niega a hacer los pagos debidos,
negdndose ademds a otras posibilidades de acceso a la justicia, pero no son
casos en los que las partes simplemente estdn en la imposibilidad de pagar los
costos del arbitraje.

Respecto de la dificil cuestion de la insolvencia, una decisién posterior de
la Corte de Casaciéon en 20222 confirm6 que se mantiene el principio de que
no basta invocar la insolvencia para alegar que la cldusula arbitral es mani-
fiestamente inaplicable. En este caso, la Suprema Corte francesa indic6 que la
recurrente no habia alegado que intenté poner en marcha el arbitraje, sin poder
lograrlo, debido a la ausencia de remedios a sus dificultades financieras. Existe
por lo tanto a cargo de las partes insolventes un deber de esfuerzo suficiente, a
pesar de sus dificultades financieras, para organizar el arbitraje.

III. Independencia e imparcialidad — Renuncia —
Revelacion — Notoriedad

1. Bestful, Cour d’appel de Paris, péle 5, ch. 16, 22 de febrero de 2022

El caso surge de dos contratos de asesoria firmados en 2014 entre la sociedad
Dreample y la sociedad Airbus Defence and Space (“ADS”) respecto de un pro-
grama de desarrollo de satélites. En 2017, ADS decidi6 rescindir los contratos con
Dreample y cesar los pagos a esta sociedad invocando que esta tltima no habia
respetado sus compromisos para conformarse a determinadas politicas de ADS.

Dreample activo el convenio arbitral y demandé a ADS por resolucién in-
debida. Las partes nombraron de comun acuerdo al drbitro inico a inicios
de 2019, eligiéndolo de entre una lista de 5 candidatos. Luego de iniciado el
arbitraje, Bestful International Trading Ltd (“Bestful”), sucedi6é a Dreample en
el arbitraje, aceptando sus términos. En febrero de 2022, el arbitro tinico dict6

26 . Cass. civ. 1°, 28 de septiembre de 2022.
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un laudo final en el que rechaz6 la demanda de Bestful y le condeno a pagar a
ADS cerca de 500.000 USD por los costos y gastos del arbitraje.

Bestful present6 entonces un recurso de anulaciéon contra el laudo, alegan-
do, entre otros motivos, la constitucion irregular del tribunal arbitral, pues el
arbitro no seria independiente e imparcial. Bestful también invocé la falta de
imparcialidad para alegar que el laudo violaba el orden ptblico.

Bestful aleg6 que el arbitro habia redactado varios articulos relativos a la
lucha contra la corrupcién y era editor de una revista de arbitraje que habia
publicado en 2012 y 2015, articulos sobre este tema, lo que indicaba que el
arbitro tenia un prejuicio en su contra, pero solo pudo percibir tal prejuicio al
recibir el laudo final. Bestful se quejo en particular del hecho de que el arbitro
no habia revelado estas circunstancias, que ella no pudo conocer pues entré
en el arbitraje luego de la designacion del arbitro, cuando sucedi6é a Dreample.

ADS aleg6, por una parte, que este motivo era inadmisible, pues los articulos
del arbitro o su posicién como editor eran hechos conocidos y notorios y Bes-
tful nunca se refiri6 a ello durante el arbitraje, de manera que, de conformidad
con el articulo 1466 CPC, debia considerarse que renunci6 a alegarlos. Sobre
el fondo, ADS alegé que las circunstancias invocadas no eran susceptibles de
crear dudas razonables sobre la independencia e imparcialidad del arbitro.

Ante el argumento de inadmisibilidad invocado por ADS, la Corte de Paris,
constaté primero que Bestful no habia cuestionado la imparcialidad del arbitro
durante el arbitraje y después verific6 sila recurrente habia tenido acceso a la
informacion sobre el arbitro o si debia asumirse que lo tuvo pues se trataba de
informacion notoria.

La Corte not6 que en la declaracién de aceptacion del drbitro y en su CV
constaba que era coeditor de la revista Austrian Yearbook on International Ar-
bitration desde 2007 y que esta informacioén aparecia también en sus perfiles
profesionales en Who's Who y en LinkedIn. Ademas, todas las publicaciones del
arbitro constaban en su CV.

La Corte también not6 que los articulos a los que se referia Bestful, habian
sido redactados por terceras personas y no por el arbitro, y habian sido publica-
dos en la revista Austrian Yearbook on International Arbitration en 2012 y 2015.
La Corte constaté que esta revista esté disponible en la base de datos Kluwer Ar-
bitration, e indic6 que esta base es generalmente consultada por los especialistas
del arbitraje, de tal manera que la informacion es de facil acceso y su consulta
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no requiere una investigacion excesiva. Por estas razones, segtin la Corte, no hay
duda de la notoriedad de los articulos y las revistas citadas en el CV del arbitro.

En vista de lo anterior, la Corte de Paris concluy6 que al ser los hechos re-
prochados anteriores a la designacion del arbitro y ademads notorios, la falta
de reaccion de Bestful sobre los mismos antes de que se dictase el laudo final,
debia considerarse como una renuncia a alegarlos con posterioridad, de tal
manera que el recurso de Bestful era inadmisible.

La Corte de apelacion también rechazo el argumento basado en que Bestful
no participé en la designacién del arbitro, pues Bestful habia aceptado suceder
a Dreample en el arbitraje estando consciente de que éste ya se habia iniciado
y el arbitro habia sido designado.

Comentario

Consideramos que la decision es, en definitiva, justa, pues Bestful no parece
haber demostrado en absoluto su alegacién de falta de imparcialidad del ar-
bitro. Sin embargo, nos parece que la decisién suscita algunos comentarios.

Por una parte, no podemos sino unirnos al profesor Jarrosson, quien acerta-
damente apunt6 al hecho de que la Corte no necesitaba hacer todo el razona-
miento relativo al cardcter notorio de los hechos criticados, pues hubiese sido
mads simple determinar primero si los hechos reprochados eran en si mismos
susceptibles de crear una duda razonable sobre la neutralidad del arbitro*.

En efecto, lo que especificamente criticé Bestful fue el hecho de que en
el Austrian Yearbook, del cual el arbitro era coeditor, fueron publicados dos
articulos en 2012 y 2015, que se habrian expresado sobre el tema del fraude y
de la corrupcion en el arbitraje. Estos articulos fueron escritos por personas
distintas del arbitro.

Consideramos que la invocacion de trabajos académicos pasados de los ar-
bitros debe utilizarse con extremo cuidado para alegar su parcialidad respecto
de un determinado caso, bajo el riesgo de afectar indebidamente la libertad
intelectual de cualquier profesional del Derecho®. Esta cautela es atin mads evi-

27 Ch.Jarrosson, “Propositions de méthode pour simplifier le controle de I'impartialité de 'arbitre, note

sous Paris 22 février 2022”, en Rev. Arb. 2022.2, p. 656.

2 Asi, por ejemplo, debemos notar que esta hipétesis se encuentra en la “lista verde” (4.1.1) de las

Directrices IBA sobre conflictos de intereses en arbitraje internacional.
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dente cuando se trata de articulos escritos por terceros que fueron publicados
en la revista en la que el arbitro participa como editor. El hecho de ser editor
de una revista no implica que la persona adhiera a todas las posiciones que
puedan expresar los articulos publicados en la misma. Al contrario, el anélisis
practico y académico exige contrastar posturas diversas y dar espacio a opi-
niones que no necesariamente coinciden con las propias para enriquecer el
debate y el intercambio de ideas.

Por lo tanto, consideramos que los alegatos se referian a informacion irre-
levante que el arbitro no estaba obligado a revelar més alld de las menciones a
sus propias publicaciones que aparecian en su CV. El que fueran o no notorias
no es realmente pertinente.

Por otra parte, tenemos dudas sobre el anélisis que hace la Corte sobre el
caricter “notorio” de determinadas informaciones por el hecho de que estén
disponibles en la base de datos Kluwer Arbitration. En primer lugar, aunque
se trata de una base de datos muy utilizada por los especialistas del arbitraje,
es un servicio privado, que exige estar abonado, asi que seria excesivo asumir
que cualquier parte actuando en cualquier arbitraje tendrd acceso a la misma.
Esto es algo que deberia determinarse de manera casuistica.

En segundo lugar, aun admitiendo que sea informacion accesible, creemos
que el cardcter accesible o disponible de la informacién deberia distinguirse del
carécter notorio de la misma®. Incluso en bases de datos publicas y libremente
accesibles en internet existe una cantidad enorme de informacién disponible,
pero no es razonable concluir que, por ser accesible, esta informacion sera tam-
bién “notoria”. La notoriedad exige que se trate de una informacién que ha sido
ampliamente difundida, de tal manera que puede asumirse que es conocida
por las partes y por ello no se requiere su revelacion.

Constatamos, sin embargo, que la tendencia de las cortes francesas en los til-
timos afios es aplicar una nocién bastante amplia de la notoriedad, que incluye
informacién disponible en internet sobre las partes, sus filiales o sus abogados,
o reportes o articulos especializados, s6lo accesibles mediante suscripcién®.

29 Al respecto, nos parece mucho mds exacto el andlisis hecho por la Corte de Apelacién de Paris en el

caso Dommo, del 25 de febrero de 2020, ver comentario del autor en Arbitraje, Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, vol. XIII, 2021 pp. 379-389.

30 j&P Avax, CA Paris, 12 de abril de 2016 y C.Cass., 19 de diciembre de 2018; Audi Volkswagen, C.Cass.,
3 de octubre de 2019; CA Paris, 16 de octubre de 2010; Vidatel, CA Paris, 26 de enero de 2021; Couach,
CA Paris 22 de febrero de 2022.
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Por ultimo, existe otro aspecto digno de mencién en esta decision. En su
recurso de anulacidn, ademds de invocar la constituciéon irregular del tribunal
arbitral (art. 1520(2) CPC) debido a la alegada parcialidad del arbitro, Bestful
invoc6 también la violacion del orden publico (art. 1520(5) CPC), pues el lau-
do habria sido dictado por un arbitro parcial. Para ello, Bestful se bas6 en las
mismas circunstancias alegadas respecto de la causal de constitucién irregular
del tribunal, es decir en el titulo y contenido de los dos articulos publicados en
el Austrian Yearbook, y en la motivacion del laudo.

Resulta interesante que, aunque la Corte ya habia decidido que Bestful ha-
bria renunciado a invocar esta circunstancia respecto de la causal del articulo
1520.2 CPC, pues la informacién era notoria y Bestful nunca se quejé de ello
antes del proceso de anulacién, ante la invocacién de violacién del orden pu-
blico, la Corte se sinti6 en la necesidad de estudiar el fondo del alegato, pues
tratdndose de una violacién del orden publico, no se aplicaria el principio de
renuncia del articulo 1466 CPC.

La parte positiva de esto es que la Corte tuvo la ocasion de dejar claro, aparte
de su determinacion sobre la notoriedad, que la participacién como editor en
una revista que publica articulos cientificos sobre arbitraje no es susceptible
de poner en duda la imparcialidad del arbitro.

La parte negativa es que, bajo el pretexto de proteger el orden publico in-
ternacional, pareciera que se abre una segunda posibilidad, a nuestro modo
de ver indebida’!, para que las partes invoquen las mismas circunstancias dos
veces, con la ventaja de que, tratdndose de la violacién del orden publico, la
contraparte no podrd oponer la renuncia.

Aunque es cierto que la independencia e imparcialidad son esenciales a
la funcién del arbitro, de la misma manera que el principio de debate contra-
dictorio forma parte del orden ptuiblico procesal, la organizacién de las vias de
recurso contra los laudos arbitrales prevén causales especificas y limitadas para
poder atacar los laudos. Tratdndose de las criticas sobre la idoneidad del arbitro
para desempeinar su funcion, la causal prevista es la del numeral 2° del articulo
1520 CPC que prevé la constitucion irregular del tribunal, tratdndose del res-
pecto del debate contradictorio, la causal es la del numeral 4°. La estrategia de

31" En el mismo sentido, ver T. Clay y J. Ortscheidt, “Controle de I'indépendence”, en Cahiers de l'arbi-

trage, 2022, n° 3, p. 861.
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invocar junto a las causales anteriores, la violacién del orden publico interna-
cional nos parece incorrecta y deberia ser corregida por los tribunales.

Nos parece mds correcta en este sentido la solucién que dio la Corte de Apelacion
en una sentencia del mismo dia*, en la que la recurrente se quejaba de que el tribu-
nal arbitral habria planteado de oficio la posible prescripcion de la accion y alegaba
que ello justificaba la anulacién del laudo pues este mismo hecho indicaria: (i) la
parcialidad de los arbitros (1520.2°), (ii) que el tribunal no se habria conformado a
sumision (1520.3°), y (iii) una violacion del orden publico internacional (1520.5°).

La Corte not6 que la recurrente no se habia quejado durante el arbitraje
de la actuacion del tribunal y analiz6 la aplicacién de la renuncia prevista en
el articulo 1466 CPC. Al respecto, la Corte sefialé que la renuncia prevista no
se refiere solamente a las irregularidades en el procedimiento sino también a
los motivos que constituyen causales de anulacion, a excepcion del articulo
1520.5° segun el cual el reconocimiento o la ejecucion del laudo violaria el
orden publico internacional de fondo. La Corte a continuacién noté que la
invocacion de oficio de un argumento juridico, sometiéndolo al debate con-
tradictorio, seria una irregularidad procesal y no de fondo, de tal manera que la
renuncia del articulo 1466 también se debe aplicar a esta causal y por lo tanto
decidi6 que la demanda de anulacion, bajo las tres causales, era inadmisible.

32 Couach, CA Paris, pole 5, ch. 16, 22 de febrero de 2022.
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