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Durante el pasado ano 2021, como en anos anteriores, los tribunales
franceses han producido una rica jurisprudencia en el ambito del arbitraje
internacional. En el presente numero, haremos breves referencias a once
decisiones.

En esta ocasion, hemos dedicado un lugar importante a los casos relativos
al arbitraje de inversiones, que desde su aparicion relativamente reciente en la
jurisprudencia francesa en materia de arbitraje internacional, han ido aumen-
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tando significativamente en los ultimos afios. También dedicamos un espacio
relevante, aunque algo menor, al dificil problema de las partes insolventes.

Por ultimo, se revisan también las decisiones sobre la constitucion del tri-
bunal arbitral, la obligacion de independencia e imparcialidad de los arbitros y
el orden publico internacional.

. ARBITRAJE DE INVERSION

En el pasado reciente las cortes francesas han tenido la ocasion de pro-
nunciarse sobre diversos casos relativos a arbitraje de inversiones. En este re-
sumen de jurisprudencia nos referimos a tres decisiones de las cortes francesas
y a una respuesta de la Corte de Justicia de la Union Europea en respuesta a
una consulta prejudicial de la Corte de apelacion de Paris. Las dos primeras
decisiones trataron la cuestion de la competencia de los tribunales arbitrales
para decidir sobre reclamaciones planteadas por inversores con doble naciona-
lidad y la interpretacion de los requisitos previstos en los tratados de inversion
respectivos. La tercera se refiere a la condicion temporal y su consideracion
como requisito de competencia del tribunal o de admisibilidad de la demanda.
Finalmente, aunque no se trate de una decision dictada por el juez francés,
comentaremos la respuesta de la CJUE en el caso Komstroy c. Moldavia por su
vinculacion con el proceso en curso en Francia y por ser de interés en todo
lo relativo a la posibilidad de arbitrar los litigios de inversiones intraeuropeos
basados en el Tratado de la Carta de Energia (en adelante «TCE»).

1. CORTE DE APELACION DE PARIS, POLE 5, CH. 16, 12 DE OCTUBRE DE 2021,
NUM. 19/21625

Arbitraje de inversion — doble nacionalidad — competencia ratione personae

Esta decision tiene su origen en de un arbitraje administrado por la CCI
segun las reglas CNUDMI, entre un inversor y la Republica de Senegal, en vir-
tud a la cldusula de resolucion de controversia contenida en el tratado bilateral
de promocion y proteccion reciproca de inversiones entre Francia y Senegal
del 26 de julio de 2007 («TBI Francia-Senegal»). Luego de que el tribunal
arbitral dictara un laudo condenando a al Estado receptor de la inversion,
Senegal plante6 recurso de anulacion ante la Corte de apelacion de Paris ale-
gando diversos motivos, entre los cuales figuraba la ausencia de competencia
ratione personae del tribunal debida a la doble nacionalidad franco-senegalesa
del inversor.

La Corte de apelacion comprobé que el TBI Francia-Senegal no contenia
disposiciones relativas a las personas con doble nacionalidad y definia a los
«inversores» del otro Estado contratante simplemente como aquellas personas
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que ostentan la nacionalidad de una de las partes contratantes. En vista de que
el Tratado aplicable no menciona a los dobles nacionales en su definicion del
«inversor», la Corte concluyd que el sentido corriente de sus términos, con-
forme a la regla general de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los tratados, no puede llevar a excluir de la proteccion del tratado
a los binacionales, so pena de anadir una condicion que no fue estipulada
por las partes contratantes. La Corte sefial6 que esta interpretacion no seria
contraria al objetivo del tratado, el cual esta dirigido a reforzar la cooperacion
economica entre los dos Estados y, considerando ademas la realidad historica
de las relaciones entre los dos paises y el gran numero de personas con doble
nacionalidad franco-senegalesa (que, segun las partes, se situa entre tres y
cinco millones de personas)’.

2. CORTE DE CASACION, CH. CIV. 1, 1 DE DICIEMBRE DE 2021, NUM. 20-16.714
Arbitraje de inversion — doble nacionalidad — competencia ratione personae

Serafin Garcia Armas c. Venezuela es otro caso del que conocieron los
tribunales franceses desde hace varios afos, también en torno a la cuestion de
la doble nacionalidad de los inversores. En este caso, dos personas fisicas con
doble nacionalidad hispano-venezolana, accionistas de empresas del sector
alimentario en Venezuela, se consideraron afectadas por medidas adoptadas
por el gobierno venezolano e iniciaron un arbitraje contra Venezuela segun el
Reglamento CNUDMI con fundamento en la cldusula de resolucion de con-
troversias contenida en el Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica de
Venezuela para la promocion y proteccion reciproca de inversiones, del 2 de
noviembre de 1995 («APPRI»). El arbitraje, con sede en Paris, fue administra-
do por la Corte Permanente de Arbitraje.

Venezuela invoco la excepcion de incompetencia basada en la doble na-
cionalidad de los demandantes y la alegada adquisicion tardia de la nacionali-
dad espanola, es decir, posteriormente a la adopcion de determinadas medidas
s por Venezuela.

El 15 de diciembre de 2014, el tribunal arbitral dicté6 una decision sobre
jurisdiccion en la que decidié que los demandantes debian considerarse «in-
versores» y sus activos «inversiones» de conformidad con el APPRI, de mane-
ra que se declar6é competente’.

El 14 de febrero de 2015, Venezuela present6 un recurso de anulacion
contra el laudo ante la Corte de apelacion de Paris alegando, entre otros mo-

1. CA Paris, pole 5, ch. 16, 12 de octubre de 2021, nam. 19/21625, parr. 33.
2. Serafin Garcia Armas y Karina Garcia Gruber c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CPA num. 2013-3, Decision sobre Jurisdiccion, 15 de diciembre de 2014.
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tivos, la falta de competencia ratione personae del tribunal arbitral por ser los
demandantes dobles nacionales, asi como por falta de competencia ratione
materiae, pues segin Venezuela, los activos litigiosos no podian considerarse
«inversion» en el sentido del APPRI, en la medida en que los arbitros no tu-
vieron en cuenta la nacionalidad de los demandantes al momento de realizar
su inversion ni las reglas del Derecho venezolano aplicable que imponian la
obligacion de registrar administrativamente la inversion extranjera.

El 25 de abril de 2017 la Corte de apelacion francesa rechazé el motivo de
anulacion basado en la doble nacionalidad de los inversores y el argumento de
que la inversion no era «inversion extranjera» segun el Derecho venezolano,
pues considerd que Venezuela no podia prevalerse de su Derecho interno para
evadir los compromisos suscritos en virtud del tratado, que no exige ninguna
formalidad administrativa de registrar las inversiones. La Corte, sin embargo,
luego de analizar conjuntamente los arts. XI.4(c) y 1.2 del APPRI, considero
que segun el Tratado, «la inversion no es un activo simplemente 'poseido' por
un inversor de la otra parte contratante —lo que excluiria toda referencia a la
fecha de adquisicion—, sino un activo "invertido" por un inversor de la otra
parte contratante —lo que refiere necesariamente a una condicion de naciona-
lidad del inversor en la fecha de la inversion-»*; y decidio, en consecuencia,
anular parcialmente el laudo en cuanto consideraba que los activos litigiosos
eran «inversiones» en el sentido del APPRI*.

Venezuela present6 un recurso de casacion contra esta decision y la Corte
de casacion anulo en todas sus disposiciones la decision de la Corte de ape-
lacion, renviando de nuevo el caso ante la Corte de apelacion de Paris, com-
puesta por nuevos jueces’.

De nuevo ante la Corte de apelacion, Venezuela solicito a titulo principal
la anulacién integral del laudo de jurisdiccion, alegando que el Tribunal care-
cia de competencia ratione materiae por no tener los demandantes la naciona-
lidad espafola al momento de realizar la inversion.

Venezuela sostuvo que el APPRI imponia una condicién relativa a la na-
cionalidad del inversor en el momento de realizar la inversién ya que, segin
alego, el requisito de nacionalidad del inversor forma parte de la definicion de

3. CAParis, 25 de abril de2017 : «l'investissement n'est pas un actif simplement "détenu" par un
investisseur de l'autre Partie contractante —ce qui exclurait toute référence a la date d'acquisi-
tion—, mais un actif "investi" par un investisseur de l'autre Partie contractante —ce qui renvoie
nécessairement a une condition de nationalité de l'investisseur a la date de l'investissement—».

4. CA Paris, 25 de abril de 2017, num. 14/01040; Rev Arb. 2020.2, pp. 669-671; Comenta-
rio de Ugalde, P, «Panorama de jurisprudencia francesa», Spain Arbitration Review, vol.
2018, num. 33, pp. 121-127.

5. Cass., 13 de febrero de 2019; Nota de Lemaire, S. y Laazouzi, M., «Chronique de jurispru-
dence arbitrale en droit des investissements», en Rev. Arb., 2019.2, pp. 571 y ss.
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inversion de conformidad con el APPRI, de manera que las inversiones reali-
zadas por los demandantes en 2001 no podian considerarse inversiones prote-
gidas pues en esa fecha los demandantes no poseian la nacionalidad espanola.
En vista de lo anterior, los aportes de capital realizados posteriormente (en el
2006) tampoco podian ser considerados inversiones protegidas, careciendo
por lo tanto el tribunal arbitral de toda competencia, al no haber hecho en la
decision sobre jurisdiccion distincion alguna respecto de la fecha en la que
fueron realizadas las inversiones.

Los demandantes en el arbitraje alegaron que el APPRI no imponia nin-
guna condicion relativa a la nacionalidad del inversor en el momento de rea-
lizar la inversion, de manera que las fechas relevantes para apreciar la nacio-
nalidad de los inversores eran la fecha de violacion del APPRI asi como la
fecha en la que se present6 la demanda de arbitraje. Los demandantes poseian
la nacionalidad espanola en ambas fechas, habiéndola adquirido en el 2003
y el 2004 respectivamente. Ademds, los aportes de capital realizados por los
demandantes en el 2006 debian también considerarse inversiones protegidas
en aplicacion de la definicion muy amplia de inversion contenida en el APPRI,
que cubre todo tipo de activos.

Los demandantes también alegaron que Venezuela no podia prevalerse
del argumento sobre la falta de nacionalidad espanola de los demandantes en
el ano 2001, porque habian ya renunciado los demandantes a sus reclamacio-
nes por hechos anteriores al ano 2003. En el mismo sentido, a titulo subsi-
diario, los demandantes solicitaron a la Corte que, en caso de pronunciarse la
nulidad del laudo, dicha nulidad solo afectara a la parte del laudo relativa a las
inversiones anteriores al 2003.

En su decision del 3 de junio de 2020°, la Corte de apelacion recordo que
en el control de la competencia del tribunal arbitral, el juez puede considerar
todos los elementos de hecho y de derecho que permitan apreciar el alcance
del convenio arbitral, y ello no varia aunque se trate de una clausula de reso-
lucién de controversias contenida en un tratado bilateral de inversiones.

Tras referirse a la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,
la Corte senal6 que, en el caso de un tratado bilateral de inversiones, la com-
petencia del tribunal arbitral se basa en el consentimiento del Estado a ser juz-
gado por un tribunal arbitral y su competencia resulta de la oferta de arbitraje
contenida en la cldusula de resolucion de controversias presente en el tratado,
de manera que la aplicabilidad de dicha clausula dependera de las condiciones
previstas por el tratado.

6. CA Paris, pole 5, ch. 3, 3 de junio de 2020; nota de Argentato, J. P en «Garcia Armas vs.
Venezuela: Cronica de una muerte anunciada ante las Cortes de Paris», en Spain Arbitra-
tion Review, Wolters Kluwer, vol. 2021, nam. 41, pp. 163-170.
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A continuacion, interpretando las definiciones de «inversor» y de «inver-
sion» contenidas el art. XI del APPRI, la Corte concluyé que «resulta de los
términos del APPRI seguin su sentido ordinario, sin necesidad de interpretar-
los, que la inversion protegida por el APPRI es un activo invertido por un in-
versor de la otra parte contratante, de manera que la inversion que justifica la
competencia ratione materiae del Tribunal es aquella realizada por un inversor
que tiene la nacionalidad de la otra parte contratante, segtn su legislacion, en
la fecha en la que realizo la inversion en el territorio de la otra parte contra-
tante»’.

La Corte indicé que a pesar de que en el 2001 cuando los demandan-
tes alegaron haber hecho su inversion en Venezuela, solo tenian nacionalidad
venezolana y no espanola, el tribunal arbitral se declaré erréoneamente com-
petente al considerar que la nacionalidad del inversor debe verificarse al mo-
mento de producirse la violacion del tratado o cuando, al iniciar el arbitraje,
el inversor acepta la oferta de sometimiento del Estado, mas no al momento
de realizar la inversion.

La Corte de apelacion considerd que el tribunal arbitral no examiné su
propia competencia de conformidad con los términos del APPRI pues no veri-
fico que se cumplia la condicion de nacionalidad de los inversores en el 2001,
al momento de hacerse la inversiéon y por lo tanto decidi6 anular integralmen-
te la Decision sobre Jurisdiccion del tribunal arbitral sin hacer distinciones
segun la fecha en la que se hicieron las inversiones®.

Los demandantes en el arbitraje recurrieron la decision ante la Corte de
casacion.

La decision mas reciente de la Corte de casacion, del 1 de diciembre de
2021, censur¢ la conclusion de la Corte de apelacion sobre la falta de compe-
tencia del tribunal al considerar que la Corte de Paris habia anadido un requi-
sito que el APPRI no contenia.

La Corte de casacion indico que la anulacion de un laudo puede ser par-
cial en caso de no existir indivisibilidad entre las cuestiones litigiosas deci-
didas, de manera que al anular el laudo integralmente sin distinguir entre
las distintas inversiones de los demandantes segin fueron realizadas antes o
después de adquirir los inversores la nacionalidad espafola, tal como fue so-

7. Ibid., parr. 51 «Il résulte des termes du TBI suivant leur sens ordinaire, sans qu'il soit néces-
saire de les interpréter; que l'investissement protégé par le Traité est un actif investi par un in-
vestisseur de l'autre partie contractante, de sorte que l'investissement justifiant la compétence
ratione materiae du tribunal arbitral est celui réalisé par un investisseur qui détient la natio-
nalité de l'autre partie contractante, en vertu de sa législation, a la date a laquelle il réalise cet
investissement sur le territoire de l'autre partie».

8. Ibid.
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licitaron las demandantes, y sin comprobar tampoco si las distintas demandas
de indemnizacion respecto de las inversiones realizadas antes y después de
esta fecha eran indivisibles, la Corte de apelacion no habia motivado su deci-
sion, en violacion de los arts. 1520.1 y 1527 del Code de procédure civile, y por
lo tanto anulo la decision de dicha Corte. El caso fue reenviado a la Corte de
apelacion, que —cabe esperar— sera quien ponga punto final a esta saga arbitral.

3. CORTE DE CASACION, CH. CIV. 1, 31 DE MARZO DE 2021, NUM. 19-11.551

Arbitraje de inversion — condicion de admisibilidad — control limitado del
laudo

Otra decision reciente en materia de inversiones publicada en el pasado
ano 2021, fue la del caso Rusoro c. Venezuela, también dictada por la Corte de
casacion. En este caso se venia discutiendo sobre el plazo previsto para presen-
tar la demanda de arbitraje segtin el Acuerdo entre Canada y Venezuela para
la Promocion y Proteccion de Inversiones de 1 de julio de 1996 («TBI») y las
consecuencias del incumplimiento de dicho plazo.

El caso surge de un arbitraje conforme al Reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI, con sede en Paris, en el que el tribunal arbitral
decidié que Venezuela habia violado el Tratado al expropiar sin compensacion
los bienes del inversor y al imponer restricciones injustificadas a la expor-
tacion. El tribunal arbitral condend a Venezuela a pagar al demandante una
indemnizacion de mas de 966 millones de dolares en reparacion del dano
sufrido por la expropiacion y 1,2 millones de dolares en reparacion del dano
causado por las restricciones adoptadas por Venezuela®.

La Republica Bolivariana de Venezuela solicité la anulacion del laudo
ante las cortes francesas y, en una decision del 29 de enero de 2019 la Corte de
apelacion de Paris, aunque confirmo la decision del tribunal arbitral respecto
de la responsabilidad de Venezuela, considerd que el art. XI1.3(d) del TBI Ca-
nadd-Venezuela, fijando un plazo maximo de tres anos entre el momento en
el que el inversionista tenga conocimiento o hubiese podido conocer la exis-
tencia de potenciales violaciones del tratado y el momento en el que presenta
su solicitud de arbitraje constituia una condiciéon de competencia del tribunal
arbitral. Al tratarse de una cuestion de competencia, la Corte consideré que
podia ejercer un control de la decision del tribunal arbitral sobre su compe-
tencia asi que, tras un detallado analisis de los hechos, la Corte concluyé que
el tribunal habia incluido en su condena de danos una indemnizacion relativa
a medidas adoptadas en 2009, que se encontraban fuera de su competencia

9.  Rusoro Mining Ltd. ¢ Republica Bolivariana de Venezuela, caso CIADI nam. ARB(AF)/12/5,
Laudo, 22 de agosto de 2016.
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ratione temporis y, por lo tanto, decidié anular parcialmente el laudo respecto
de la indemnizacion por expropiacion de la inversion, dejando subsistir la
condena respecto de las restricciones injustificadas'®. Rusoro impugné esta
decision ante la Corte de casacion.

En su decision del 31 de marzo de 2021', la Corte de casacion anulo la
decision de la Corte de apelacion al considerar que el plazo establecido por el
art. XI1.3(d) del TBI constituia un requisito de admisibilidad de la demanda
de arbitraje, cuestion que habia sido decidida definitivamente por el tribunal
arbitral, y no una condicion de competencia del tribunal arbitral, indepen-
dientemente de las denominaciones empleadas por el propio tribunal o por las
partes en el arbitraje. En vista de lo anterior, el tribunal supremo francés con-
siderd que el examen de esa cuestion —que no versa sobre la falta de competen-
cia, sino sobre admisibilidad— no entraba dentro de los limitados motivos del
recurso de anulacion previstos por el Codigo de procedimiento civil francés
y por lo tanto escapaba al control de la Corte de apelacion que permite el art.
1520.1 del CPC, que se limita a los casos en que se objeta la competencia del
tribunal arbitral. La Corte de casacion, por lo tanto, anul6 la decision de la
Corte de apelacion y reinstaur6 integralmente el laudo arbitral.

4. DECISION DE LA CORTE DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DEL 2 DE SEP-
TIEMBRE DE 2021, CASO C-741/19, RESPUESTA A LA CUESTION PREJUDICIAL
DEL ART. 267 TFUE, PRESENTADA POR LA CORTE DE APELACION DE PARIS EL
24 DE SEPTIEMBRE DE 2019

Definicion de inversion segun el TCE — arbitraje de inversion intra-europeo
bajo el TCE

Se trata de la ultima decision, esta vez de la Corte de Justicia de la Union
Europea (CJUE), en una saga que se inicié en un arbitraje de inversion ad
hoc entre la empresa Energoalians de Ucrania y la Republica de Moldavia en
base al Tratado de la Carta de la Energia (TCE) y de acuerdo con las reglas de
arbitraje CNUDCI. La demanda de Energoalians se basaba, a grandes rasgos,
en el rechazo por parte de las autoridades y jurisdicciones de Moldavia de
reconocer un crédito que Energoalians habia adquirido de otra sociedad distri-
buidora de energia, Derimen, contra la empresa moldava Moldtranselectro por
la compraventa de electricidad. El 25 de octubre de 2013, el tribunal arbitral
dict6 un laudo en Paris en el que la mayoria decidié que Moldavia habia viola-
do sus obligaciones internacionales y la condené a pagar una indemnizacion'.

10. CA Paris, 29 de enero de 2019, num. 16/20822.

11. Cass., civ. L., 31 de marzo de 2021; nota de Audit M. en Rev. Arb. 2021.3, pp. 709-718.

12. Enerogoalians c. Republica de Moldavia, Caso CNUDCI (ad hoc), Laudo (por mayoria) del
25 de octubre de 2013. El presidente del tribunal arbitral emitié una opinion disidente al
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La Republica de Moldavia interpuso recurso ante la Corte de apelacion.
Se anul6 el laudo por falta de competencia del tribunal arbitral al considerar la
Corte que Energoalians no habia hecho una «inversion» en el sentido previsto
por el TCE, que exigia, segtin la Corte de apelacion, que la inversion se acom-
panara de ciertas contribuciones econdémicas en Moldavia®’. Seguidamente,
Komstroy LLC, empresa sucesora de Energoalians, recurrié esta decision ante
la Corte de Casacion francesa, la cual decidio anular la decision de la Corte de
apelacion, al considerar que ésta tultima habia anadido un requisito a la nocion
de «inversion» que no estaba prevista en el TCE: que no precisa los criterios
que caracterizan una inversion, sino que solo enumera, de forma no limitati-
va, los activos que pueden considerarse como inversion, asi que reenvio a las
partes ante la Corte de apelacion, conformada por nuevos jueces'*.

El proceso de anulacion entre Moldavia y Komstroy se reinicié ante la
Corte de apelacion y Moldavia solicit6 la anulacion del laudo por falta de com-
petencia del tribunal al considerar que: (i) los eventuales créditos de Komstroy
no constituia una inversion pues no implicaban ningtn aporte de capital o de
otros recursos a Moldavia sino que eran el resultado de una simple operacion
comercial de compraventa de electricidad de Energoalians a Moldtranselectro;
(ii) en todo caso, Energoalians (o su sucesora, Komstroy) no realizar¢ la in-
version pues quien vendio la electricidad fue la empresa Derimen, domiciliada
en las Islas Virgenes Britdnicas, que no son parte del TCE y por tanto Derimen
no podia considerarse «inversor» de conformidad con el TCE ni trasladar un
titulo que ella misma no tenia a Energoalians; y finalmente, (iii) porque no se
cumplia el criterio de territorialidad previsto en el art. 26.1 del TCE segun el
cual la inversion debe realizarse dentro del territorio del Estado receptor de la
inversion, al haber vendido Derimen la electricidad a Moldtranselectro en la
frontera con Moldavia sin haber llevado a cabo ninguna actividad econémica
en el sector energético dentro del territorio de Moldavia.

La Corte de apelacion concluyé que era necesario interpretar diversas
disposiciones del TCE y que la CJUE era competente para resolver esas cues-
tiones en aplicacion del art. 267 del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Union Europea y con el fin de garantizar la aplicacion uniforme del Derecho
de la Union Europea y ello, independientemente de si la controversia fue so-

considerar que el tribunal no tenia competencia ratione materiae en virtud del TCE para
decidir el caso, en particular, pues, en su opinion, el crédito de Energoalians no constituia
una inversion de conformidad con el TCE. Ver Opinion Disidente de Dominic Pellew del
13 de octubre de 2013.

13. CA Paris, 12 de abril de 2016, num. 13/22531; nota de Ben Hamida, W. en Cah. Arb. 2016,
p- 935, nota de Audit M. en Cah. Arb. 2017, p. 357; nota de Bensaude D. en Gaz. Pal.
2016, num. 26, p. 25.

14. Cass.civ. 1., num. 16-16.568, 28 de marzo de 2018; nota de Gaillard, E., en J. D. I., 2019,
p- 160; nota de Fouchard, C., en: Rev. Arb. 2018, p. 561.
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metida en primer lugar a un tribunal arbitral. Por lo tanto, la Corte plante¢ las
siguientes cuestiones y suspendio el procedimiento hasta resolucion por parte
de la CJUE:

* ;Debe interpretarse el art. 1(6) del TCE en el sentido de que un crédito
nacido de un contrato de compraventa de electricidad, y que no implica
ninguna contribucién por parte del inversor en el Estado receptor, pue-
da constituir una «inversion» en el sentido de tratado?

* ;Debe interpretarse el art. 26(1) del TCE en el sentido de que la compra
por un inversor de una parte contratante de un derecho de crédito crea-
do por un operador econémico que no es nacional de un Estado parte
del tratado, pueda constituir una inversion?

* ;Debe interpretarse el art. 26(1) del TCE en el sentido de que un dere-
cho de crédito de un inversor, resultante de un contrato de compraventa
de electricidad suministrada en la frontera del Estado receptor, pueda
constituir una inversion realizada en el territorio de otra parte contra-
tante, en caso de que el inversor no ejerza ninguna actividad econémica
en el territorio de ésta ultima?

En su decision del 2 de septiembre de 2021, sobre la primera pregunta
relativa a la nocion de inversion en el sentido del TCE, la CJUE declaré que la
nocion de inversion establecida por el TCE se caracteriza por dos condiciones
cumulativas: por un lado, debe tratarse de un bien o activo poseido o controla-
do por un inversor; por otro, este activo debe incluir por lo menos uno de los
elementos establecidos en los apartados a) a f) del art. 1.6 del TCE.

La CJUE considerd que la primera condicion se cumplia pues el derecho
de crédito puede considerarse un bien o activo y Komstroy es una empresa
constituida en un Estado contratante del TCE, sin importar que hubiese ad-
quirido su crédito de una empresa de un Estado no parte al TCE". Respecto de
la segunda condicién, sin embargo, la CJUE indic6 que un crédito derivado de
un simple contrato de compraventa de electricidad no podia considerarse pro-
ducto del ejercicio de una actividad econémica en el sector de la energia [art.
1.6(f) del TCE] y el crédito de Komstroy, pese a constituir un crédito liquido
derivado de un contrato con valor econoémico, no estaba asociado a una opera-
cion de inversion, pues el contrato entre Derimen y Moldtranselectro se referia
unicamente a la compraventa de electricidad producida por otros operadores
en Ucrania que a su vez la vendian a Derimen. En vista de lo anterior la CJUE
concluy6 que el contrato en el que se basaba el crédito no era una operacion
de inversion sino una operacion comercial (regida por la parte II y no la parte
111 del TCE) y ello, independientemente de la cuestion de la contribucion a la

15. Decision de la CJUE, grande chambre, caso num. C-741/19, 2 de septiembre de 2021,
parr. 70.
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economia del Estado receptor'®. En vista de esta conclusion, la CJUE conside-
r6 que no era necesario abordar las otras cuestiones planteadas.

La CJUE, sin embargo, no se limité a contestar a la consulta planteada,
sino que, pese a no haber sido cuestionada sobre este punto, aprovecho la oca-
sion y las alegaciones formuladas por la Comision Europea y por otros Estados
en este procedimiento para pronunciarse sobre la cuestion de la compatibi-
lidad del art. 26 del TCE con el Derecho de la Union Europea, en la medida
en que permite la posibilidad de un arbitraje entre un inversor y un Estado
europeos.

Al respecto, la CJUE concluy6 que el arbitraje intraeuropeo previsto por
el TCE no era compatible con el Derecho de la Unién Europea, siguiendo en
gran medida los argumentos desarrollados en la decision Achmea'’, al afirmar
que el TCE forma parte del orden juridico de la Unién Europea cuya interpre-
tacion definitiva corresponde exclusivamente a la CJUE y al constatar que los
tribunales arbitrales no forman parte del sistema judicial de la Union Europea
y, segun la Corte europea, su funcionamiento no puede garantizar la coheren-
cia y uniformidad en la interpretacion del Derecho europeo, entre otras razo-
nes, pues los tribunales arbitrales no pueden plantear cuestiones prejudiciales
ala CJUE,

Aunque se trata de un obiter dictum que en principio no vincula a los
tribunales arbitrales constituidos conforme al art. 26 del TCE, se trata de una
importante piedra adicional que se afiade en el muro que las instituciones eu-
ropeas se afanan en construir para dejar al arbitraje fuera de los mecanismos
intraeuropeos de solucion de controversias relativas a inversiones.

II. PARTES INSOLVENTES

En los ultimos afos han aumentado los casos en que las partes alegan su
insolvencia para intentar evitar someterse al arbitraje, acudiendo en su lugar
a los tribunales judiciales, o también para oponerse a la ejecucion de laudos.
Este argumento ha sido, sin embargo, constantemente rechazado por las cor-
tes francesas. A continuacion, nos referimos a un primer caso donde la parte
se opuso a la aplicacion de la clausula arbitral intentando traer el litigio a la
via judicial. Los otros dos casos tratan de instancias en las que se aleg¢ la in-
solvencia para oponerse a la ejecucion en Francia de laudos dictados en otros
paises.

16. 1Ibid. (nota 15), parrs. 73-80.

17. Achmea B. V. c. Repuiblica de Eslovaquia, Decision de la CJUE sobre cuestion prejudicial del
6 de marzo de 2018, caso C-284/16.

18. Decision de la CJUE, grande chambre, caso num. C-741/19, 2 de septiembre de 2021, pa-
8. 47-66.
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1. CORTE DE APELACION DE PARIS, POLE 5, CH. 4, 30 DE JUNIO DE 2021, NUM.
21/02568

Clausula arbitral — parte insolvente — riesgo de denegacion de justicia

El caso surge de un contrato de franquicia en el que el franquiciado, de-
mandante, sostenia que la clausula arbitral era manifiestamente inaplicable,
por lo que interpuso demanda en via judicial ante el Tribunal de comercio de
la ciudad de Rennes.

El franquiciador, esgrimiendo la existencia de la cldausula arbitral y la in-
competencia del tribunal judicial, interpuso recurso ante la Corte de apelacion
de Paris.

Ante la Corte de apelacion, el franquiciado alego, en primer lugar, que
algunos contratos del conjunto de actos que los vinculaba al franquiciador
no contenian una cldusula arbitral y, en segundo lugar, que la organizacion
contractual impuesta por el franquiciador a través de contratos de adhe-
sion tenia como efecto impedir a esa parte el acceso al juez, en particular
por el coste excesivo del arbitraje (estimado entre 120.000 y 150.000 euros
mas los honorarios de abogados), al encontrarse el franquiciado en la im-
posibilidad de sufragar dicho coste por su situacion de insolvencia, lo que
violaria su derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado por el art. 6.1
la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH). El franquiciado
se refirio al respecto a la existencia de una reciente tendencia que permi-
tirfa abrir la puerta de la inaplicabilidad manifiesta de la clausula arbitral
cuando se demuestre un riesgo de denegacion de justicia por causas eco-
nomicas'.

Sobre la cuestion de la existencia de la clausula arbitral en el conjunto
de documentos contractuales, la Corte de apelacion decidié que el hecho que
haya un conjunto de contratos no impide, en principio, la aplicacion de la
clausula arbitral contenida en uno de ellos a los demds contratos que forman
parte del mismo conjunto de manera que, en aplicacion del principio com-
pétence-compétence, el tribunal arbitral tiene la prioridad para pronunciarse
sobre su propia competencia.

19. Se hacia referencia a la reciente decision del caso Subway del Tribunal de comercio de
Paris del 13 de octubre de 2020, sobre las clausulas de contratos de franquicia. El Tri-
bunal de Paris consider6 que la combinacion de clausulas que imponen la redaccién del
contrato en inglés, con aplicacion de la ley de los Paises Bajos y competencia, en caso de
litigio, de un arbitro en Nueva York, causaban un desequilibrio significativo en el contrato
y debian prohibirse. El Tribunal francés indico que, si bien cada una de las disposiciones,
considerada individualmente, no constituia una clausula abusiva en si misma, el conjunto
de esas clausulas causaba un desequilibrio inaceptable, apreciando el juez en este caso
que un comerciante minorista francés nunca hubiera propuesto espontaneamente tales
clausulas.
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Respecto de la insolvencia y del alegado riesgo de denegacion de justicia,
la Corte, en linea con la jurisprudencia francesa, confirmo que la insolvencia
de las partes no implica por si misma la inaplicabilidad automatica de la clau-
sula arbitral®® y por lo tanto no puede constituir un obstdculo a la aplicacion
del principio compétence-compétence. La Corte sefialo al respecto que «es res-
ponsabilidad de los usuarios del arbitraje evitar cualquier riesgo de denega-
cion de justicia frente a una parte actora con medios financieros limitados»>'.

Unos meses mads tarde, la Corte de apelacion decidio en el mismo senti-
do en un caso muy similar y que involucraba al mismo franquiciador como
demandado®. En este ultimo caso la Corte considero, para rechazar el argu-
mento sobre violacion del derecho de acceso a la justicia, que para constituir
al tribunal arbitral no se exigia como condicién el pago de los honorarios
de los arbitros, por lo tanto, la clausula se consideraba prima facie valida vy,
nuevamente, corresponde a los «actores del arbitraje» hacer lo necesario para
que pueda llevarse a cabo el arbitraje?*. Queda la duda de saber qué es lo que
se espera de los «actores del arbitraje» para hacer posible el desarrollo de un
arbitraje a pesar de la insolvencia de una de las partes.

2. CORTE DE APELACION DE PARIS, POLE 5, CH. 16, 19 DE OCTUBRE DE 2021,
NUM. 18/01254

Ejecucion de un laudo internacional — parte insolvente — derecho de acceso a
la justicia

El caso surgi6 de un contrato de distribucién entre la empresa esta-
dounidense fabricante de bebidas energéticas Monster («Monster») y una
empresa francesa en el que las partes adoptaron una clausula arbitral segun
la cual, toda controversia que surgiera en relaciéon con el contrato debia
resolverse por un drbitro tnico de conformidad con la ley de California
y segun las reglas del centro Judicial Arbitration and Mediation Services
(«JAMS»).

20. Ver por ejemplo, C. A. Pau, 5 de noviembre de 2020, nam. 20/01175: la force obligatoire
de la clause compromissoire est indépendante de la santé financiere de l'une des parties signa-
taires. Dans cette mesure, la clause d'arbitrage ne peut étre considérée comme manifestement
inapplicable au sens de l'article 1448 du seul fait de l'impossibilité alléguée par le liquidateur
judiciaire de faire face au cott de la procédure d'arbitrage. La partie qui fait état de son impé-
cuniosité ne peut donc tirer argument de ce fait pour se soustraire a la compétence arbitrale.

21. Ibid. :1l revient aux acteurs de l'arbitrage d'écarter tout risque de déni de justice face a un
plaideur aux moyens financiers limités.

22. C. A. Paris, 2 de junio 2020, num. 17/18900.

23. Ibid.; nota de Jourdan-Marques, J. en Dalloz Actualités 2021; Clay, T. «Panorama arbitrage
et modes alternatifs de réglement de litiges 2021», Recueil Dalloz, 23 de diciembre de
2021, p. 2276.
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En el afio 2016 surgi6é una controversia entre las partes respecto de la
terminacion del contrato, por lo que la sociedad Monster inicié un arbitraje
segun el reglamento JAMS contra la sociedad francesa. La sociedad francesa
demandada no comparecid, asi que se llevo a cabo el arbitraje en ausencia de
la demandada y el arbitro unico dicté un laudo declarando valida la resolu-
cion del contrato y condenando a la empresa francesa a pagar los gastos de
arbitraje (por importe de 5.264,61 USD), asi como los gastos de honorarios
de abogados de Monster (133.701,5 USD). El laudo fue declarado ejecutorio
en los Estados Unidos y obtuvo el exequatur en Francia mediante decision del
Tribunal de Grande Instance de Paris el 16 de octubre de 2017.

La sociedad francesa solicité la anulacion de la decision de exequatur
ante la Corte de apelacion de Paris, basandose en la invalidez de la clausula ar-
bitral por falta de consentimiento, alegando que Monster no le informo sobre
el coste del procedimiento arbitral. Segtin la apelante, los costes del arbitraje
eran desproporcionados con respecto a sus medios econoémicos y le impedian
participar y defenderse adecuadamente en el arbitraje, de manera que se pro-
ducia una denegacion de justicia y la cldausula arbitral que le impedia cualquier
acceso a la justicia, debia ser declarada nula.

La Corte recordé que, en aplicacion del Derecho internacional del arbi-
traje, tal y como se interpreta en Francia, la clausula compromisoria es au-
tonoma del contrato que la contiene y su existencia y validez se deben apre-
ciar unicamente en lo relativo a su conformidad con normas imperativas del
Derecho francés y del orden publico internacional.es. Luego de recordar el
tenor de la cldusula arbitral prevista en el contrato de distribucién, la Corte
considerd que la misma expresaba la comun voluntad de las partes de recurrir
al arbitraje, voluntad que la recurrente no podia ahora rechazar, pues quedaba
establecido que Monster llamo la atencion de la otra parte sobre la existencia
de la clausula arbitral en el momento de la firma del contrato.

A continuacion, la Corte considerd y rechazo el argumento de la supuesta
violacion del deber pre-contractual de informacion a la empresa francesa, se-
nalando que en materia de arbitraje internacional corresponde a ambas partes
informarse sobre el método de resolucion de controversias previsto, teniendo
en cuenta que el convenio arbitral lleva aparejada la renuncia a la via judicial.
En dicho caso la clausula preveia expresamente la sumision a arbitraje de con-
formidad con un reglamento de arbitraje existente y de facil acceso, de manera
que no podia invocarse ahora legitimamente la ignorancia del mismo.

Respecto del alegato de denegacion de justicia, la Corte admitio que el
acceso a la tutela judicial efectiva forma parte del orden publico internacional
y sefial6 que un convenio arbitral que obstaculice el acceso a la justicia seria
contrario al orden publico internacional y por tanto nulo. Sin embargo, la
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Corte aclaré que el derecho de acceso a la justicia implica que una persona no
puede verse privada de la facultad de ver sus demandas resueltas por un juez,
pero también que tal derecho no es incondicional e incompatible con la sumi-
sion de la controversia a otro método de resolucion, siempre que se garantice
una buena administracion de justicia.

La Corte indic6 que el convenio arbitral lleva aparejada la renuncia a la
justicia estatal y también, en Francia, al caracter gratuito del servicio publico
de la justicia; pero que su presencia no constituye en si misma una vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva. Solamente debera examinarse si,
en su implementacion efectiva, no se priva a ninguna de las partes de su dere-
cho fundamental de acceso a la justicia*.

Al analizar las modalidades de implementacion de la clausula arbitral, la
Corte comprobo que la empresa francesa pudo tener acceso facilmente a las re-
glas de arbitraje JAMS y que la provision fijada por esta institucion, por importe
de 2.500 USD por cada parte, no era desproporcionado que pudiese impedir a
una sociedad comercial hacer valer sus derechos en sede arbitral. Respecto de la
condena a pagar los costos de honorarios de abogados por 133.701,50 USD, la
Corte considero, por un lado, que la sociedad recurrente estaba suficientemente
informada del riesgo de tener que cubrir dichos montos, pues ello se indicaba
expresamente en la clausula arbitral; y, por otro lado, que este monto resultaba
de la evaluacion que hizo el drbitro de los costos razonables incurridos por la
demandante en el arbitraje y cuyo reembolso orden¢ a la empresa francesa luego
de resolver la controversia, de manera que no es un elemento capaz de justificar
la nulidad de la clausula ni sostener la incompetencia del tribunal arbitral®.

3. CORTE DE APELACION, POLE 5, CH. 16, 23 DE NOVIEMBRE DE 2021, NUM.
19/15670

Ejecucion de un laudo internacional — parte insolvente — derecho de acceso a
la justicia

Este caso surgié de un contrato de agencia comercial entre una empresa
suiza y su agente en Francia, una empresa francesa. Al surgir un litigio sobre

24. CA Paris, pole 5, ch. 16, 19 de octubre de 2021, num. 18/01254: une convention d'arbitrage
par laquelle les parties consentent a soumettre leur litige a un arbitre et qui emporte néces-
sairement renonciation a la justice étatique et, en France, a la gratuité du service public de
la justice, ne saurait en elle-méme porter atteinte a l'acces a la justice. Seules ses modalités
doivent étre examinées afin de vérifier qu'elles ne privent pas, dans leur mise en ceuvre, une
partie d'un acces a la justice et ne portent ainsi pas une atteinte effective au droit fondamental
d'acces a la justice.

25. Ibid. Cabe senalar que finalmente la Corte de apelacion decidié denegar el exequatur al
laudo arbitral, pero debido a la violacion del orden publico internacional francés derivada
de la inobservancia de la ley imperativa francesa de regulacion sobre competencia.
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la terminacion del contrato de agencia tuvo lugar un arbitraje de conformidad
con las reglas de la Camara de Comercio de Lugano en Suiza, en el que la parte
suiza prevalecio en la mayoria de sus pretensiones y la parte francesa fue con-
denada a indemnizar a la empresa suiza dos tercios de sus costes de arbitraje,
por un importe de 236.905,33 CHE

La parte suiza obtuvo el exequatur del laudo en Francia; posteriormen-
te, la parte francesa apelo esta decision ante la Corte de apelacion alegando,
en particular, que el laudo era contrario al orden publico internacional pues
desconocio el derecho de acceso al juez consagrado por el art. 6.1 de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos («CEDH») al condenar a la empresa
francesa, que habia prevalecido en el arbitraje en lo relativo al reconocimiento
de sus créditos frente a la empresa suiza, a soportar dos tercios de los costos de
defensa de la sociedad suiza, cuyo importe superaba el importe de su crédito.

La Corte de apelacion, reproduciendo la motivacion de su decision del 19
de octubre de 2021, comentada mas arriba, recordé que, en caso de insolven-
cia de una parte, lo relevante para apreciar si hubo denegacion de justicia no es
que exista una clausula arbitral, sino que se deben considerar las condiciones
en las que efectivamente se lleva a cabo el arbitraje, las cuales podrian limitar
indebidamente el derecho de acceso a la justicia.

En el caso concreto, la Corte constato que la empresa francesa no fue pri-
vada de acceso a la justicia pues participo en el arbitraje y formulé demandas,
incluida la de ser indemnizada por sus costos en el arbitraje, de manera que la
Corte concluy6 que la sociedad francesa utilizaba el argumento de denegacion
de justicia para que los jueces revisaran la decision del arbitro respecto de la
adjudicacion de los costes del arbitraje, lo cual excedia el ambito de control
de la Corte®.

Finalmente, la empresa francesa también alego la violacion del principio
de contradiccion, pues la decision del arbitro sobre los costes del arbitraje fue
adoptada habiendo comprobado los justificantes presentados por la empresa
suiza, sin que los mismos hubieran sido sometidos a debate contradictorio.
Sin embargo, la Corte de apelacion rechazoé también este argumento tras cons-
tatar que cada una de las partes presento sus justificantes de costos al arbitro
unico el 17 de mayo de 2018 y este los comunico a las demads partes el 19 de
mayo de 2018, de manera que cada parte habia tenido la oportunidad de for-
mular alegaciones al respecto hasta el 22 de junio de 2018, fecha en la que se
declar¢é la clausura del procedimiento, sin que las partes hubieran realizado
ninguna observacion al respecto®’.

26. CA Paris, pole 5, ch. 16, 23 de noviembre de 2021, num. 19/15670, parrafos 44-54.
27. Ibid., parrafos 59-61.
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4. CORTE DE APELACION DE PARIS, 26 DE ENERO DE 2021, NUM. 19/10666
Constitucion del tribunal — Clausula arbitral — Principio de igualdad

Esta reciente decision de la Corte de apelacion de Paris representa un
caso de estudio interesante respecto de la aplicacion del convenio arbitral y de
los principios que rigen la constitucion del tribunal arbitral®®.

El caso tiene su origen en un litigio que surgié entre cuatro sociedades
partes de un pacto de accionistas cuya cldusula arbitral preveia un arbitraje
CCI y un tribunal de cinco drbitros en el que cada parte elegiria a un arbitro
y éstos ultimos designarian al presidente del tribunal. Al surgir el litigio, sin
embrago, la parte demandante que se oponia a las otras tres partes propuso
que, en vista de las circunstancias de la disputa, se modificara la clausula para
constituir un tribunal de tres arbitros, uno nombrado por dicha parte, otro
por las otras tres partes y el presidente elegido por los dos co-drbitros. Las tres
demandadas se opusieron y cada una nombro a un arbitro, pero, al momento
de constituir el tribunal arbitral, la CCI decidio que, en vista de que la disputa
oponia a una de las partes frente a las otras tres, y ante la falta de acuerdo en-
tre las partes, seria esta institucion la que nombraria directamente a los cinco
arbitros y designaria al presidente del tribunal.

Después de dictarse el laudo, desfavorable para las demandadas, estas
solicitaron su anulacion invocando la constitucién irregular del tribunal ya
que no fueron respetados la modalidad de designacion prevista en la clausula,
vulnerandose el principio de igualdad de las partes.

En su decision del 26 de enero de 2021, la Corte de apelacion rechazo el
recurso. La Corte indico, en particular, que el principio de igualdad no podia
apreciase de la misma manera segtn se analizaba en el momento de la conclu-
sion del convenio de arbitraje o en el momento de surgir la controversia. En la
configuracion del caso en cuestion, en la que una de las sociedades accionistas
se oponia a las otras tres al objetar la accion conjunta de estas de excluirla
del pacto, el principio de igualdad requeria, ante la ausencia de acuerdo entre
las partes, comprobar que la modalidad de designacion del tribunal respetase
el principio de igualdad, aunque modifiquen lo previsto en la convencion de
arbitraje®.

28. CA Paris, pole 5, ch. 16, 26 de enero de 2021, nam. 19/10666; en Rev. Arb., 2021.1, pp.
295-300.

29. CA Paris, 26 de enero de 2021: «Si, au jour de la conclusion de la clause compromissoire, il
était conforme au principe d'ordre public de 'égalité des parties dans la désignation des arbi-
tres, qui suppose la possibilité pour chaque partie de pouvoir participer de maniere égale a la
constitution d'un tribunal arbitral, de prévoir que chacune des parties au pacte d'actionnaires
puisse effectivement étre en mesure de désigner un arbitre, au jour ou le litige est né, ce principe
de l'égalité doit s'apprécier non plus seulement au regard de la qualité des parties au contrat,
mais aussi au regard des prétentions et des intéréts de chacune des parties au litige. Ce faisant,
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Aunque las recurrentes criticaron, entre otras cosas, que el reglamento de
la CCI aplicable (version de 2012) solamente permitia a la institucion decidir
sobre la constitucion de tribunales de tres arbitros y no de cinco, la Corte de
apelacion considero que el art. 41 del reglamento CCI (2012)°° permitia inter-
pretar de forma amplia el texto del art. 12, dotandole de sentido y eficacia para
resolver los problemas de constitucion del tribunal arbitral®.

La Corte aprobo por lo tanto la decision de la CCI pues a esta institucion
le incumbia organizar las modalidades de designacion de los arbitros de con-
formidad con su reglamento y en condiciones que permitiesen satisfacer el
principio de orden publico de igualdad de las partes en la designacion de los
arbitros.

5. CORTE DE APELACION DE PARIS, POLE 5, CH. 16, 25 DE MAYO DE 2021, NUM.
18/20625

Imparcialidad e independencia — falta de revelacion — deber de curiosidad —
hecho notorio — renuncia

Este caso surge de un arbitraje con sede en Paris segun las reglas CCI
entre una empresa suiza, demandante, y una empresa china, demandada, en el
sector del automovil. El arbitro tnico dict6é un laudo el 20 de julio de 2018 en
el que rechaz¢ integramente las demandas de la empresa suiza y la condeno a
hacer determinados pagos a la empresa china.

La empresa suiza interpuso un recurso de anulacion ante la Corte de ape-
laciéon de Paris basado en la composicion irregular del tribunal arbitral, por
falta de independencia e imparcialidad del arbitro, al no haber revelado los
vinculos que tenia con una empresa afiliada a las partes. La empresa china se
opuso al recurso alegando, en primer lugar, que el argumento era inadmisible
por haberse presentado extempordaneamente; en segundo, que la recurrente
habria renunciado a hacer valer la alegada falta de independencia del arbitro

si plusieurs d'entre elles sont susceptibles de défendre des intéréts communs et partagés contre
une seule autre, il convient de veiller a constituer un tribunal arbitral permettant d'en garantir
le respect».

30. Art. 41 del Reglamento CCI: «En todos los casos no previstos expresamente en el Regla-
mento, la Corte y el tribunal arbitral procederan seguin el espiritu de sus disposiciones y
esforzandose siempre para que el laudo sea susceptible de ejecucion legal». A partir de la
version del Reglamento de 2017 y en el actualmente vigente (de enero de 2021) es el art.
42.

31. Al respecto cabe sefialar que la mas reciente version del Reglamento CCI, vigente desde
el 1 de enero de 2021, modifico este aspecto al incluir el nuevo art. 12(9) que prevé: «No
obstante cualquier acuerdo de las partes sobre el método de constitucion del tribunal
arbitral, la Corte podr4, en circunstancias excepcionales, nombrar a cada miembro del tri-
bunal arbitral a fin de evitar un riesgo considerable de trato desigual e injusto que podria
afectar la validez del laudo».
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ya que los hechos alegados eran notorios; y, por ultimo, que no existia un vin-
culo directo entre el arbitro y las partes que exigiera ser revelado.

Los dos aspectos estan entrelazados pues el andlisis sobre el cumplimien-
to del plazo de preclusion para alegar la falta de independencia, es decir, trein-
ta dias a partir de la notificacion del nombramiento del arbitro o de la fecha
en la que la parte tuvo conocimiento de los hechos y circunstancias relevan-
tes, segun el reglamento CCI aplicable (en su version de 2012)*?, depende de
cudles son los hechos en cuestion y si dichos hechos se consideran notorios.
En efecto, aunque los arts. 1456 del Code de procédure civile y 11(2) del Regla-
mento CCI consagran el deber de revelacion de los arbitros antes de aceptar su
mision, se excluyen de dicha obligacion los hechos notorios®.

La recurrente reprochaba al arbitro el hecho de que era presidente del
comité consultivo de la sociedad Star Corporation, una empresa del sector del
automovil que tenia como cliente a la empresa Daimler, que a su vez era un
socio estratégico de la sociedad china demandada en el arbitraje. La recurrente
conocio este hecho a través de una investigacion que encomendé a una agen-
cia privada luego de dictado el laudo.

La Corte considerd que la circunstancia alegada era un hecho notorio
en vista de que, segtin la prueba presentada, al hacer una busqueda en
Google con el nombre del arbitro y el término Automobil, en aleman, en
la primera pagina de resultados aparecia la sociedad Star Corporation y
un vinculo que renvia a otra pagina, ya existente en la época del arbitraje,
en la que se puede encontrar un articulo con una entrevista del arbitro y
se indica que éste era presidente del consejo consultivo de la Grupo Star
Corporation.

Segun la Corte de apelacion, esta informacion era notoria, pues era de fa-
cil acceso, y por ello el drbitro no estaba obligado a revelarla, sino que corres-
pondia a la parte demandante actuar con diligencia y presentar sus objeciones
dentro del plazo previsto para ello. Al no hacerlo, la Corte consideré que, de
conformidad con el art. 1466 del Code de procédure civile**, la recurrente habia

32. Reglamento CCI (2012), art. 14(2): «Para que sea admisible, la solicitud de recusacion
deberd ser presentada por la parte interesada dentro de los 30 dias siguientes a la recep-
cién por ésta de la notificacion del nombramiento o confirmacioén del arbitro, o dentro
de los 30 dias siguientes a la fecha en que dicha parte fue informada de los hechos y las
circunstancias en que funda su solicitud, si dicha fecha es posterior a la recepcion de la
mencionada notificacion».

33. Ver Amezaga B. «Comentario de Jurisprudencia Francesa» en Arbitraje Revista de Arbitra-
je Comercial y de Inversiones, vol. XIII, 2021, p. 386 y las referencias citadas en la nota al
pie de pagina num. 8.

34. CPC,art. 1466 (traduccion libre): «La parte que con conocimiento de causa y sin motivo
legitimo se abstuviera de invocar en tiempo util cualquier irregularidad ante el tribunal
arbitral, se considerard que ha renunciado a prevalerse de ésta».
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renunciado a su derecho de hacer valer esta circunstancia y por lo tanto recha-
z6 el recurso.

Llama la atencion la nocion amplia de «notoriedad» que retuvo la Corte
de Apelacion en esta decision, pues el acceso a la informacion requeria cierto
grado de investigacion en un idioma distinto al del procedimiento. Esta deci-
sion contrasta con la definicion y delimitacion que se hizo en la decision Dom-
mo Energia que excluy6 como hecho notorio una informacion que, a pesar de
estar disponible en internet, requeria de cierto grado de investigacion®. Qui-
zdas se quiso castigar el hecho de que la investigacion privada sobre el arbitro
que hizo la recurrente surgié solamente al final del arbitraje, una vez dictada
una decision que le era desfavorable. Tendremos que estar atentos a los nuevos
desarrollos que se produzcan sobre esta cuestion recurrente.

6. CORTE DE APELACION DE PARIS, POLE 5, CH. 16, 8 DE JUNIO DE 2021, NUM.
19/02245

Arbitraje deportivo CAS — imparcialidad e independencia — abogada de parte
inscrita en la lista de drbitros de la institucion

La decisién proviene de un caso de arbitraje deportivo entre el jugador de
futbol profesional, Serge Aurier y la sociedad Sport Management International
(SMI), que se dirimi6 ante la Corte Arbitral del Deporte (CAS).

Tras dictarse el laudo que favorecio al Sr. Aurier, SMI solicito la anulacion
ante la Corte de apelacion de Paris alegando el hecho de que la abogada de
la contraparte en el arbitraje formaba parte de la lista de arbitros de la CAS y
que esta circunstancia afectaba la independencia e imparcialidad del tribunal
arbitral.

La recurrente aleg6 que el hecho de que la abogada fuese miembro de la
lista de arbitros le otorgaria una apariencia reforzada de legitimidad y pudo
haber influenciado a los arbitros del tribunal arbitral. Ademas indic6 que, por
la misma razon, ciertas instituciones arbitrales prohiben acumular las funcio-
nes de arbitro y de abogado de parte ante la misma instancia arbitral y se refi-
ri6 en particular al nuevo reglamento de arbitraje de la CAS que entré en vigor
el 10 de diciembre de 2020, que prevé que los arbitros de la CAS no pueden
actuar como abogados de una parte ante la CAS.

La Corte de apelacion recordo que la apreciacion de la falta de indepen-
dencia se hace mediante un analisis objetivo que consiste en establecer facto-

35. Affaire Dommo, CA Paris, pole 5, ch. 16, 25 de febrero de 2020, nim. 08/2020; ver co-
mentario de Amézaga, B., «Jurisprudencia Francesa», en Arbitraje — Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, vol. XIII, 2021, pp. 379-389.
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res precisos y verificables externos al arbitro susceptibles de afectar su libertad
de juicio como vinculos personales, profesionales o econémicos con alguna
de las partes y entr6 a analizar si el solo hecho de que la abogada en cuestion
estuviera inscrita en la lista de arbitros de la CAS era una circunstancia suscep-
tible de crear una duda razonable en las partes en cuanto a la imparcialidad o
independencia del tribunal arbitral.

La Corte considerd que el reglamento de arbitraje al que habian consen-
tido las partes no contenia regla alguna que impidiera a los abogados de parte
estar inscritos en la lista de arbitros de la CAS y que precisamente por esta
razén se rechazo la solicitud de SMI de impedir a la abogada participar en
defensa de su cliente en el arbitraje. La Corte ademas anadi6 que una decision
de excluir a la abogada afectaria el derecho de la parte a la libre eleccion de su
propio abogado.

Por otra parte, la Corte considero que el tribunal arbitral fue compuesto
de tres arbitros a la solicitud del Sr. Aurier, y no de uno como solicité SMI, lo
cual reduciria la posibilidad de una influencia indebida.

Finalmente, la Corte de apelacion estableci6 que la recurrente inicamen-
te aleg6 el hecho de que la abogada de la contraparte estuviera inscrita en la
lista de la CAS, sin aportar otros elementos complementarios que pudieran ha-
cer sospechar un vinculo de dependencia entre los miembros del tribunal y la
abogada. Tampoco se habia demostrado que la circunstancia alegada hubiera
indicado prejuzgamiento o predisposicion por parte de los arbitros y, por estas
razones, rechazo el recurso’®.

7. CORTE DE CASACION, CH. CIV. 1., 29 DE SEPTIEMBRE DE 2021, NUM. 19-
19.769

Corrupcion — violacion del orden priblico — exequdtur

La violacion del orden publico internacional es una de las causas de anu-
lacién de laudos en Francia y también una causa para rechazar la ejecucion de
laudos extranjeros®’. En los ultimos anos se ha invocado de manera recurren-
te, en particular, bajo la alegacion de corrupcion como una violacion del orden
publico internacional®®.

36. CA Paris, pole 5, ch. 16, 8 de junio de 2021, num. 19/02245.

37. CPC,arts. 1520.5y 1525.

38. Ver, por ejemplo, CA Paris, 7 de septiembre de 2021, nim. 19/17531; CA Paris, 12 de oc-
tubre de 2021, num. 19/21625; CA Paris, 25 de mayo de 2021, num. 18/27648; CA Paris,
pole 1, ch. 1, 17 de noviembre de 2020; CA Paris, pole 5, ch. 16, 27 de octubre de 2020,
sobre las tres ultimas decisiones ver comentario de Mayer, P, «Corruption: nouvelles orien-
tations dans le controle de la de la conformité de la sentence a l'ordre public international», en
Rev. Arb., 2021.3, pp. 788y ss.; también, Laborde, G., «Awards Masking Corruption: How
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El caso que se resena se refiere a un procedimiento de exequatur de un
laudo arbitral CCI dictado en Ginebra bajo la ley suiza en un litigio entre dos
empresas del grupo Alstom (Alstom) y la sociedad Alexander Brothers, de Hong
Kong (AB), relativo a la prestacion de servicios de consultoria para la partici-
pacion en licitaciones de obras publicas en China. Tras varios casos en los que
Alstom obtuvo resultados satisfactorios, la empresa china le reclamaba el pago
de comisiones pendientes por los tres tltimos contratos y Alstom, aunque hizo
pagos parciales en dos de ellos, se negaba a hacer pagos adicionales alegando el
riesgo penal de realizar pagos que puedan emplearse en la corrupcion de fun-
cionarios.

Un arbitraje tuvo lugar en Ginebra y el laudo arbitral condené a Alstom
a pagar las comisiones pendientes a la empresa china. Alstom intenté anular
el laudo en Suiza, pero el recurso fue rechazado por el Tribunal Federal suizo,
el cual, tras constatar que el tribunal arbitral habia establecido que no existia
prueba de corrupcion, decidié que no podia revisar en cuanto al fondo esta
determinacion del tribunal arbitral®.

AB solicito la ejecucion del laudo en Francia y obtuvo una decision de
exequatur el 30 de marzo de 2016, pero Alstom se opuso a ello alegando, en par-
ticular, que la decision violaba el orden publico internacional al ordenar pagos
a AB que serian contrarios a las reglas de ética y de conformidad estipuladas en
el contrato para prevenir practicas de corrupcion en el comercio internacional,
sin importar que los hechos de corrupcion no hubiesen sido probados. En este
procedimiento, valiéndose de la posibilidad de llevar a cabo un control mas
severo en los casos en que se pudiera producir una violacion del orden publico
internacional, la Corte de apelacion francesa ordeno a Alstom a presentar nueva
prueba respecto de sus alegaciones y formulo cuestiones precisas a las partes
sobre la existencia de corrupcion encubierta bajo los contratos de consultoria.

La decision de la Corte de apelacion de Paris

La Corte de apelacion de Paris examind la prueba presentada en el arbi-
traje y la nueva prueba y en su decision del 28 de mayo de 2019%, aprecio las
siguientes circunstancias:

— que se habian firmado dos contratos de consultoria con AB por un mon-
to de cerca de 8 millones de euros en agosto y diciembre de 2004;

— que AB no tenia ninguna actividad previa y no podia demostrar que tu-
viera oficinas ni empleados;

French Courts Lead the Way», en Spain Arbitration Review, vol. 2021, num. 41, pp. 120-
135.

39. Tribunal Federal suizo, sentencia del 3 de noviembre de 2016.

40. C. A. Paris, 28 de mayo de 2019, nam. 16/11182.
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— que Alstom habia efectuado pagos por un total de 4,5 millones de euros
a AB;

— que los unicos servicios prestados por AB que fueron debidamente pro-
bados a través de documentos incontestablemente contemporaneos a
los hechos y que no eran desproporcionados respecto de las sumas indi-
cadas, consistian en la comunicacion de documentos confidenciales en
violacion de la ley china sobre licitacion publica;

— que los pagos recibidos eran la unica fuente de ingresos de AB y fueron
trasferidos en un 90% a tres accionistas de AB y miembros de su familia
en condiciones que no permitian un control real de su uso;

— que la contabilidad de AB revelaba gastos sospechosos como la compra
de objetos de arte o muebles que no figuraban en sus activos;

— y que el tercer contrato de consultoria fue obtenido gracias a la inter-
vencion de la Sra. Guo ante el alcalde de Shangai a pesar de que Alstom
obtuvo peor calificacion que sus competidores, y que la Sra. Guo cono-
cia el resultado antes de la publicacion de los resultados.

En vista de lo anterior, la Corte de apelacion consideré que existian in-
dicios graves, precisos y concordantes de que las sumas pagadas por Alstom a
AB financiaron actividades de corrupcion de funcionarios, de manera que el
laudo que condené a Alstom a pagar sumas de dinero destinadas a actos de
corrupcion seria contrario al orden publico internacional y no podia ser reco-
nocido ni ejecutado en Francia*.

La decision de la Corte de casacion

AB recurrio la decision de la Corte de apelacion y en su decision del 29
de septiembre de 2021%, la Corte de casacion anulo la decision de la Corte de
apelacion al considerar que la Corte de apelacion, habia desnaturalizado o dis-
torsionado la prueba escrita que le fue sometida para llegar a sus conclusiones.

En particular, la Corte de casacion reprocho a la Corte de apelacion ha-
ber considerado que la gerente de AB no habia dado explicaciones suficientes
sobre determinados hechos o se habia negado a contestar a ciertas preguntas,
lo que le llevo a concluir que AB no habia dado explicaciones suficientes,
infiriendo que ello se debia al caracter ilicito de las actuaciones de AB. Sin
embargo, la Corte de casacion establecié que, segun la transcripcion de la
audiencia arbitral, la gerente de AB habia dado las explicaciones solicitadas y
que solo se habia negado a responder a preguntas sobre un procedimiento ante
los servicios britanicos de lucha contra la corrupcion. Del mismo modo, la
Corte de casacion establecié que el contable habia declarado en la audiencia,

41. CA Paris, pole 1, ch. 1, 28 de mayo de 2019, num. 16/11182.
42. Cass. civ. L., 29 de septiembre de 2021, num. 19-19.769.
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en respuesta a una pregunta del tribunal arbitral, que no eran correctas las afir-
maciones de que los gastos de operacion de AB no se encontraban justificados.

La Corte de casacion, por lo tanto, anul6 la decision de la Corte de ape-
lacion y reenvié el caso a la Corte de apelacion de Versalles, asi que habra que
esperar un poco para conocer su desenlace.





