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Resumen

La deslealtad al arbitraje (o "tacticas de guerrilla") es generalmente percibida por la
comunidad de arbitraje como condenable porque perjudica la percepcion del arbitraje
de los usuarios como mecanismo efectivo de resolucidon de disputas. En el caso de los
Herederos del Sultan contra Malasia la demandada, utilizando la rebeldia como
estrategia procesal, ha tratado de descarrilar el procedimiento arbitral renunciando a
los cauces de la Ley de Arbitraje espafiola, con una sorprendente complicidad del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (pero con una importantisima postura disidente
de uno de los Magistrados), y ha optado por perseguir penalmente al arbitro. A la luz
de lo ocurrido, se invita al lector a valorar si nos encontramos en un caso
particularmente significativo de tacticas de guerrilla al maximo nivel.
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I. Introduccion

En esta misma editorial escribiamos a finales de 2022 (1) que era imprescindible asegurar un entorno propicio para
que los arbitros pudieran desarrollar su labor, dado que el temor en el desempefo de su funcién podria poner en
riesgo su actuacién ética, que es la que las partes esperan del tribunal arbitral.

El caso de los Herederos del Sultan de Jolé contra el Estado de Malasia es un ejemplo de que, en ocasiones, la labor
arbitral puede exigir una dosis extra de valentia frente a la estrategia particularmente hostil de una de las
partes. Si la actuacion del Estado de Malasia en este caso se consolida, lo que todavia esta por ver como se
explicard mas adelante, el entorno en Espafia para el desarrollo de la funcién arbitral habra incorporado herramientas
de ataque a los tribunales arbitrales que no estan contempladas en la vigente Ley de Arbitraje (LA LEY 1961/2003)
(LA). Y, ante estas nuevas circunstancias, exigir valentia a los arbitros para mantener su comportamiento justo (la
ética de Antigona, el comportamiento del héroe) puede resultar una demanda excesiva. Con las consecuencias que
podemos imaginar.

II. Consideraciones generales sobre la deslealtad al arbitraje o las tacticas de guerrilla

Los procedimientos de arbitraje requieren una dosis de colaboracion entre las partes para su sustanciacién eficaz. Su
caracter estrictamente privado, con un control sélo indirecto y limitado por parte de los tribunales, puede llevar a la
parte no interesada en el procedimiento, generalmente el demandado, a intentar retrasarlo o incluso descarrilarlo,
normalmente para tratar de crear las bases para fundamentar la anulacién del laudo. Esta conducta rebelde de una
de las partes suele ser calificada en la comunidad arbitral como deslealtad al arbitraje o al procedimiento arbitral (2)
, 0 también «contaminacion del arbitraje» (3) o, proveniente del mundo anglosajon, se hace referencia a «tacticas de
guerrilla» (4) . Dicha deslealtad o «tacticas de guerrilla» se manifiesta en un comportamiento atribuido a una
parte que va mas alla de la mera defensa de sus intereses legitimos y busca perjudicar el propio procedimiento
arbitral. Asi, para SANCHEZ-CALERO, para que el arbitraje se consolide, requiere de una cultura arbitral que evite
estas practicas:

«...el desarrollo de la cultura arbitral entre nosotros va a depender de que algunas situaciones criticables —que al
menos asi les parece a quien les habla— encuentren un resquicio cada vez menor para su practica. Me refiero a lo
que, por presentarlas agrupadas bajo una caracteristica comun, constituyen un conjunto de actuaciones calificables
como contradictorias: quien opta por el arbitraje, de una manera o de otra, opera en contra de su correcta
administracién. Creo que son ejemplos de lo que cabria llamar «la deslealtad arbitral» (5) .

Para el mismo autor, de hecho, la lealtad en el arbitraje va mas alla de una obligacién moral o ética, dado que
contiene también relevancia juridica concreta de este deber (6) , que se consagra en la vulneracién de la obligacién
de buena fe:

«La lealtad es un comportamiento que pasa por un hacer y por un no hacer. No en vano el ordenamiento concreta en
ocasiones la lealtad como un deber de abstencién. En un arbitraje veremos, sin embargo, que la lealtad pasa con
frecuencia por un comportamiento activo, mientras que la abstencién o el silencio estan en el origen de una
conducta desleal. Para valorar cualquiera de esas manifestaciones contamos con la aplicacién del principio de buena
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fe, de forma que el respeto al citado principio aparece como el canon inicial desde el que valorar lo que es un
comportamiento leal» (7) .

Es cierto que la consideracidon de una determinada actuacién como desleal o
como «tacticas de guerrilla» es de caracter casuistico y valorativo, pero no
por ello menos facil de reconocer. Siguiendo a PARK (que habla mas
generalmente de «abuso» del procedimiento), parece dificil de definir pero
«se sabe que lo es cuando se ve» (8) .

La consideracion de una
determinada actuacién como desleal
o como «tacticas de guerrilla» es de

caracter casuistico y valorativo,
pero no por ello menos facil de Las tacticas de guerrilla son generalmente percibidas por la comunidad

reconocer de arbitraje como condenables porque obstaculizan el arbitraje, y
perjudican a su percepciéon por parte de los usuarios como una
alternativa eficiente a los Tribunales ordinarios. Si el objetivo a largo
plazo debe ser la promocion del arbitraje, que necesita una decision previa

expresa de sus usuarios a su sometimiento, se debe tener en cuenta el riesgo relativo a que algunos abogados
intentardn en ocasiones, y en una estrategia cortoplacista, defender a sus clientes mas alld de lo éticamente
razonable, lo que puede incluir el objetivo de impedir el procedimiento arbitral. Asi, para HERNANDEZ-GIL:

«El objetivo del sistema del arbitraje, como el del procedimiento judicial pero ahora hablamos de aquél, tiene que
ser no el "proceso” en si mismo, llevando los intereses del cliente hasta el limite, sino la actualizacion del derecho y
la justicia en la solucién del conflicto. Ello implica no desnaturalizar el arbitraje en su funcion de instancia de
resolucion de conflictos basada en la autonomia privada y no proponer meras maniobras dilatorias o artificios
obstruccionistas a través de las posibilidades que brinda la maquinaria ciega de la jurisdiccidon, sino buscar
resoluciones de fondo fundadas en derecho» (9) .

Esta actuacion contra el procedimiento arbitral debe ser tomada en cuenta, reconocida e identificada, puesto que
parece légico pensar que, asi como los abogados ante los tribunales son considerados como colaboradores de la
administracién de justicia (10) , como abogados del arbitraje debemos ser considerados también como
«colaboradores del arbitraje», si pretendemos que los usuarios del arbitraje confien en nuestra comunidad arbitral.
Para HERNANDEZ-GIL esta conducta de colaboracién con el arbitraje es crucial, puesto que, de lo contrario,
queda amenazada la existencia misma del arbitraje:

«..[conviene] preservar el arbitraje de ciertas practicas o disfunciones que, a veces importadas de los
procedimientos judiciales, amenazan con diluir su especificidad como sistema de resolucién de conflictos haciéndole
perder algunas de sus ventajas y razon de ser» (11) .

En la identificacién de lo que constituye una «tactica de guerrilla», surge una cuestiéon mas dificil cuando los
Tribunales, en la practica, avalan una conducta encaminada a descarrilar un arbitraje mediante procedimientos
basados en motivos distintos a los estrictamente establecidos en la LA (12) , fundamentalmente la accién de
anulacioén de los laudos (o la accién de remocion del arbitro, art. 19 LA).

En el asunto que estamos examinando, el arbitraje entre los Herederos del Sultan de Jolé contra el Estado de
Malasia, los Tribunales ciertamente han actuado, a solicitud del Estado de Malasia, por la via de tratar de
obstaculizar el arbitraje por mecanismos que no se encuentran en la LA, a los que el Estado de Malasia parece
haber renunciado estratégicamente, para actuar directamente contra el arbitro que no ha sido parte ante el TSIM,
y que sélo ha podido defenderse en sede penal (sin advertencia previa por parte del TSJM, o de su Letrado, como
veremos posteriormente).

Vale la pena ver en detalle los antecedentes histdricos que traen causa del arbitraje, las sucesivas resoluciones del
TSIM (o del Letrado de la Administracion de Justicia, segun sea el caso), y como analiza la situacion el Magistrado
disidente de las resoluciones de los Autos del TSIM de fechas 29 de junio de 2019 y 1 de diciembre de 2022 en sus
dos respectivos Votos Particulares, para una comprensién completa de antecedentes. Ello nos permitira evaluar, a la
vista de los hechos, si nos encontramos ante un caso paradigmatico de deslealtad al arbitraje.

III. Antecedentes historicos

Tal como se refleja en la Sentencia de 29 de marzo de 2019 dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (TSJM, Autos 4/2018), en la que se estima la demanda de designacidn de arbitro, la
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disputa trae causa de un contrato suscrito en 1.878 entre los Sres Alfred Dent y el Barén Gustavus de Overbeck,
representantes de la compafiia Dent & Overbeck de Hong Kong, y Mohammed Jamalul Alam, Sultan de Jol6 (13) , en
relacion al territorio descrito en el contrato, que es hoy la provincia Malasia de Sabah, en la parte noreste de la isla
de Borneo. El acuerdo comprometia a la compafiia a abonar de forma perpetua determinada cantidad de dinero al
Sultdn (y a sus sucesores), a cambio del aprovechamiento en dicho territorio de minerales, productos forestales y
animales.

El contrato contenia una cldusula de resolucién de disputas que establecia lo siguiente:

«Si acaso en lo sucesivo hubiera controversia por nuestro contrato entre nuestros sucesores asi como los del Baréon
(...) o de la Compafia en los extremos que abraza este contrato se someterd al juicio del Cénsul Gral. de Borneo
(Brunei)» (14) .

Se referia al Cénsul General del Imperio Britanico en dicha zona. La cldusula de resolucién de disputas no contenia
ninguna otra especificacion.

Dichos pagos, no solo al Sultdn sino también a sus sucesivos herederos, se mantuvieron hasta 2013, afio en que el
Estado de Malasia los interrumpid unilateralmente. Los herederos del Sultan de Jold, solicitaron al Estado de Malasia
el inicio de un arbitraje y, ante la negativa de éste, trataron de recurrir al Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino
Unido, que rechazé la solicitud de administrar el caso por motivos diplomaticos (en expresidén del propio TSIM). Acto
seguido, decidieron someterse a arbitraje e interponer la demanda de designacién de arbitro en Espafia (art. 15 LA)
ante el TSIM, con fecha de registro de entrada 1 de febrero de 2019.

IV. La resolucion inicial TSIM estimando la demanda de designacion de arbitro y el inicio del
arbitraje: personacion del Estado de Malasia.

Con fecha 29 de marzo de 2019, el TSIM dict6 sentencia que estimé la demanda de nombramiento, en cuya ejecucion
se designd como arbitro al Dr. Gonzalo Stampa Casas (la sentencia no era recurrible, art. 15 LA). Cabe destacar que
en la sustanciacién del procedimiento de designacién de arbitro (contemplada, como hemos mencionado, en el art.
15 LA) el Estado de Malasia se mantuvo en rebeldia, aunque tanto la demanda, como la notificaciéon de rebeldia,
como la propia sentencia estimatoria referida, fueron notificadas ante la Embajada de Malasia en Madrid (que llegé a
acusar recibo de las notificaciones, como después se vera).

La Sala del TSIM fundé su resolucidon acudiendo, en primer lugar, a lo que la propia LA dispone en su Exposicién de
Motivos (apartado 1V, segundo parrafo in fine):

«Debe destacarse que el juez no esta llamado en este procedimiento a realizar, ni de oficio ni a instancia de parte,
un control de validez del convenio arbitral o una verificacion de la arbitrabilidad de la controversia, lo que, de
permitirse, ralentizaria indebidamente la designacidén y vaciaria de contenido la regla de que son los arbitros lo
llamados a pronunciarse, en primer término, sobre su propia competencia. Por ello el juez solo debe desestimar la
peticion de nombramiento de arbitros en el caso excepcional de inexistencia de convenio arbitral, esto es, cuando
prima facie pueda estimar que realmente no existe un convenio arbitral; pero el juez no esta llamado en este
procedimiento a realizar un control de los requisitos de validez del convenio» (15) .

Y luego la Sala continlda:

«Asimismo, en nuestra sentencia de fecha 12 de junio de 2018, entre otras, sefialabamos que: "Atribuida asi a esta
Sala unicamente la competencia para el nombramiento de arbitros cuando no pudiera realizarse por acuerdo de las
partes, este Tribunal debe limitarse a comprobar, mediante el examen de la documentacion aportada, la existencia o
no del convenio arbitral pactado, que se ha realizado el requerimiento a la parte contraria para la designacion de
arbitros, la negativa a realizar tal designacion por la parte requerida y el transcurso del plazo pactado legalmente
establecido para la designacién: en estas circunstancias el Tribunal, como tantas veces hemos dicho, ha de
proceder al nombramiento imparcial de los arbitros, caso de haberse convenido la sumision a arbitraje, sin que esta
decisiéon prejuzgue la decisién que el arbitro pueda adoptar sobre su propia competencia e incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otra cuya estimacion le
impida entrar en el fondo de la controversia (art. 22.1° LA)"» (16) .

Habiendo constatado pues la Sala que no resultaba posible designar arbitros a través del procedimiento acordado por
las partes, se ha de atender también a la buena o mala fe que evidencie la conducta pre-procesal de las partes, es
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decir, al cumplimiento efectivo del convenio arbitral. Y a la vista de que el Estado de Malasia no ha mostrado
reiteradamente voluntad de designar arbitro (incluyendo su rebeldia en el procedimiento de designacion), la Sala
concluye que ante el sometimiento a arbitraje, no siendo posible acudir al arbitro designado primigeniamente y sin
gue quepa apreciar restriccion alguna de la voluntad de la parte demandada en la asuncién de dicha cldusula
compromisoria, «debe procederse a la designacidn de arbitro interesada, sin entrar a decidir otras cuestiones, puesto
que la actora cumplié escrupulosamente con el requisito material de la accion a que hemos hecho referencia» (17) .

En fecha 22 de mayo de 2019, el TSIJM comunicé al Dr. Stampa la designacidon que acepté 9 dias después (31 de mayo
de 2019). El Dr. Stampa procedié entonces a notificar a las partes que habia aceptado el nombramiento y a emitir su
primera Orden Procesal (24 de junio de 2019), en la que establecia el modo de proceder para el inicio del
procedimiento arbitral y su posterior desarrollo.

Es de vital trascendencia sefialar que, con fecha 19 de septiembre de 2019 (18) , el Fiscal General de Malasia, en
carta dirigida al abogado de los demandantes en el arbitraje, reconocio la existencia del contrato de 1.878, la
legitimidad de los herederos demandantes (de todos ellos) en su reclamacion, la existencia de los pagos bajo el
contrato hasta 2013, que «lamentablemente» (regrettably, en el texto inglés original) dejaron de efectuarse y
la voluntad del Estado de Malasia de reestablecerlos, aunque se oponia firmemente a la jurisdiccion espafola y al
procedimiento arbitral.

La referida carta del Fiscal General del Estado de Malasia de 19 de septiembre de 2019 rompe, por tanto, cualquier
apariencia de que, por razén de su rebeldia en el procedimiento de designacidn del arbitro ante el TSIM, el Estado de
Malasia pudiera arguir validamente desconocimiento del procedimiento y el nombramiento del arbitro, como minimo
desde dicha fecha (19 de septiembre de 2019).

La comparecencia del Estado de Malasia en el arbitraje tuvo lugar un mes después, el 25 de octubre de 2019,
mediante carta de sus letrados espafioles que anunciaban su representacion del Estado de Malasia, reconocian
lo actuado hasta la fecha (incluidas la Notificacion de Arbitraje y las Ordenes Procesales nimeros 1 a 5) y
solicitaban la suspensién de un mes del procedimiento arbitral para poder estudiar toda la documentacién, sin que
conste (19) que efectuaran ninguna reserva, tal como requiere de forma obvia el art.6 LA; ello significa que, a través
de sus abogados, el Estado de Malasia se constituyé en parte (con todas sus consecuencias) pero parece que no
presentd ninguna objecion al arbitraje, cuanto menos a través de sus abogados en dicho momento. Tras esta carta
inicial, y algun intercambio de correspondencia adicional en las semanas siguientes, sus abogados no volvieron
actuar en el procedimiento arbitral.

V. Laudo de Jurisdiccion y accion de impugnacion

El Dr. Stampa dicté un laudo (el Laudo de Jurisdiccion) de fecha 25 de mayo de 2020, en el que expresaba las
razones de su competencia como arbitro (ex art. 22 LA) y mantuvo el curso del procedimiento arbitral (obligado por el
art. 31 LA, como volvemos a mencionar mas adelante).

El Estado de Malasia, inactivo desde poco después de su comparecencia el 25 de octubre de 2019 en el
procedimiento arbitral, presentd ante el TSJM demanda de anulacién del Laudo de Jurisdiccidon en fecha 2 de octubre
de 2020, que se sustancié con nimero de Autos 88/2020.

VI. Las sucesivas resoluciones del TSIM (o del Letrado del TSIM, seglin sea el caso), y la
sentencia del Juzgado de lo Penal

El 9 de marzo de 2021, el Estado de Malasia presentd ante el TSIM, en el seno del procedimiento 4/2018
(recordemos que la sentencia estimatoria de designacion de arbitro era firme desde que fue dictada el 29 de marzo
de 2019), incidente de nulidad de actuaciones, argumentando que todas las notificaciones de casi dos afios antes
efectuadas al Estado de Malasia durante el procedimiento de designacion de arbitro fueron incorrectas, por cuanto no
deberian haberse efectuado a la Embajada del Estado de Malasia en Madrid, sino a través de la Embajada espafola
en Kuala Lumpur al Ministerio de Asuntos Exteriores malayo.

Sorprendentemente (tanto por la gravedad de la decisidon, como por el tiempo transcurrido, como se desarrolla mas
adelante), el TSIJM de Madrid accedioé a la solicitud y decretd, mediante Auto de fecha 29 de junio de 2021, la nulidad
de actuaciones del procedimiento de designacién de arbitro (con un Voto Particular en contra de uno de los
Magistrados), con el siguiente tenor:
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«LA SALA ACUERDA: ESTIMAR EL INCIDENTE DE NULIDAD (...) y en consecuencia, acordando la nulidad del
emplazamiento del ESTADO DE MALASIA y, por tanto, todos los sucesivos actos procesales de este procedimiento
(singularmente, la notificacion de la declaracion de rebeldia y la sentencia de Nombramiento...»

El razonamiento se basé en que el erréneo emplazamiento del Estado de Malasia vicia el resto del procedimiento por
haber generado indefensién en dicho procedimiento. Mas en concreto, el Auto establecié que:

«La forma en que se realizé en el presente procedimiento la citacion y emplazamiento del Estado de Malasia no se
ajusté a dichas prevenciones legales, y no subsana dicha infraccién la nota verbal de acuse de recibo de la
notificacion y emplazamiento y CD con documentacion, emitida por la Embajada de Malasia, remitida a esta Sala por
el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion de Espafia. (...) No podemos sino ponderar la entidad del vicio
observado como una infraccion procesal, que ha producido efectiva y no solo formal indefension a las partes, de
modo que con ello se ha colocado a la parte incidentante en una situacidon de real indefensidn.»

La Sala afirma que se ha producido «efectiva y no solo formal indefensiéns», y
que se trata de una «real indefensién», pero no analiza facticamente como
se ha producido esta indefensidén ni su acreditacion, tal como exige
reiteradamente la jurisprudencia, ni ha tenido en cuenta que el Estado de
Malasia era perfectamente conocedor del procedimiento de nombramiento de
arbitro cuando, casi dos afios antes, se persond en el arbitraje (recordemos,
una vez mas, la carta del Fiscal General de 19 de septiembre de 2019
oponiéndose a la jurisdiccion espafiola y al arbitraje).

La Sala afirma que se ha producido
«efectiva y no solo formal
indefension», y que se trata de una
«real indefension», pero no analiza
facticamente como se ha producido

esta indefension ni su acreditacidon

En consecuencia, la Sala resolvio retrotraer las actuaciones del procedimiento
de designacién de arbitro al momento del emplazamiento de la demanda.

El 7 de julio de 2021, el Letrado de la Administracién de Justicia del procedimiento de anulaciéon del Laudo de
Jurisdiccion, en los Autos 88/2020, requirié al arbitro que cesara el arbitraje (20) como consecuencia del Auto firme
declarando la nulidad de las actuaciones en el procedimiento 4/2018 (sin que existiera ninguna resolucién de la Sala
del procedimiento 88/2020 que asi lo ordenara). Es decir, que el Letrado de la Administracion de Justicia del
procedimiento de accion de anulacion del Laudo de Jurisdiccion es el que resuelve notificar al arbitro que cese
en su actividad arbitral, y no el Letrado del procedimiento 4/2018, que es al que supuestamente le
corresponderia por ser el procedimiento de nombramiento de arbitro cuyas actuaciones se han anulado y deben
retrotraerse al momento del emplazamiento.

Si se compara la resolucién del Letrado de la Administracidn de Justicia con el Fallo de la Sala (del procedimiento
4/2018; légicamente, la Sala del 88/2020, procedimiento de anulacién, no se habia pronunciado en ningln sentido en
este punto), vemos que la Sala en ningin momento decreta expresamente la nulidad del nombramiento del arbitro
(puede ser una consecuencia de la resolucidon de decretar la nulidad del emplazamiento y las notificaciones, pero no
resuelve expresamente sobre la nulidad del nombramiento (ni existe ninguna resolucién de la Sala que asi lo
ordene)).

Pero es que en fecha 13 de octubre de 2021, el mismo Letrado, en el mismo procedimiento 88/2020 de anulacion del
Laudo de Jurisdiccion, decreta que debe acordarse el archivo de este procedimiento por carencia sobrevenida de
objeto (21) . Esta resolucién no es recurrida por ninguna de las partes, ni singularmente por el Estado de Malasia, de
forma que deviene firme el archivo.

El arbitro, tras acordar el traslado del arbitraje a Francia requerido por los demandantes sin oposicién del Estado de
Malasia (aunque el Estado de Malasia habia decido finalmente no actuar en el procedimiento arbitral, tras su
comparecencia inicial, fue notificado de todas las actuaciones, seglin se afirma en arbitro en sus resoluciones; y mas
teniendo en cuenta que que los Tribunales franceses en primera instancia habian reconocido, en procedimiento de
exeaquatur del Laudo de Jurisdiccion (22) ), dicté el Laudo Final con fecha 28 de febrero de 2022 (que es lo que
procedia para la terminacion del proceso arbitral).

El Estado de Malasia solicité entonces al TSIM, en el seno del procedimiento 4/2018 (el de nombramiento de arbitro)
que se decretara la anulacién del Laudo Final (dictado con la sede del arbitraje en Francia) sobre la base de que ha
sido dictado «por quien carece de la condicion de arbitro al haberse anulado su nombramiento por esta misma Sala
qgue lo designé» (Auto de fecha 1 de diciembre de 2022), pero la Sala rechaza pronunciarse (de nuevo, con un Voto
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Particular de uno de los Magistrados) porque, visto el desistimiento de fecha 12 de abril de 2022 de la demandante
en el procedimiento (donde se produjo este desistimiento) de nombramiento de arbitro, no cabe ya ninguna
actuacion posterior. En consecuencia, la Sala dicta que:

«...no resulta factible, procesalmente, realizar por esta sala en los presentes autos, los pronunciamientos que se
pretenden, pues no resultan de lo que ha sido el objeto del mismo y del resultado final acaecido. (...) los
pronunciamientos que la parte solicita de la Sala (...) como consecuencia de nuestro Auto de fecha 24 (sic) de junio
de 2021, por el que se estimaba el Incidente de nulidad de actuaciones planteado por Malasia, se declarara la
nulidad de todo lo actuado desde la diligencia de emplazamiento de dicha parte, y , en consecuencia, del
nombramiento inicial del Arbitro D. Gonzalo Stampa...» (el subrayado es nuestro, y esta coletilla final no se explicité
ni en los Fundamentos de Derecho ni en el Fallo del el Auto de 29 de junio de 2021, de nulidad de actuaciones).

En paralelo a la solicitud de la nulidad del Laudo Final, el Juzgado de Instruccion n°40 de Madrid abrié diligencias
contra el arbitro en fecha 8 de febrero de 2022 (23) por la supuesta comisidon de los delitos de desobediencia y de
intrusismo . El 11 de diciembre de 2023 tuvo lugar el juicio oral contra el arbitro ante el Juzgado de lo Penal n°® 31 de
Madrid, y once dias después, con fecha 22 de diciembre, se dicté sentencia condenatoria (notificada en enero) por
desobediencia (pero no por intrusismo) a la pena de seis meses de prisidon e inhabilitaciéon de un afio como arbitro.

VII. Las conclusiones del Magistrado disidente en su Votos Particulares

El Magistrado D. JesUs Maria Santos Vijande, en sus Votos Particulares a los Autos de 29 de junio de 2021 y 1 de
diciembre de 2022, concluye lo siguiente (24) :

1. El procedimiento de designacion de arbitro ante el TSIM (art. 15 LA) presenta como Unico objeto dicha
designacidon, que se ejecuta con una insaculacién de un arbitro, segun las listas de arbitros que en cada
momento dispone o solicita el TSIM. El TSJM no puede, en este estadio, decidir sobre la validez de la
clausula arbitral, o incluso sobre su existencia misma, si hay una apariencia de voluntad de las partes
de someterse a una resolucion alternativa a la de los tribunales ordinarios, porque supondria una
invasion del principio kompetenz-kompetenz, dado que la facultad del analisis de la clausula arbitral
corresponde al arbitro (art. 22 LA; recordemos que nuestra ley es fiel reflejo de la Ley Modelo CNUDMI). En
palabras del Magistrado (que recupera la cita casi literal de la Exposicion de Motivos que efectla la
sentencia estimatoria de la designacién de arbitro):

«Debe destacarse, ademas, que el juez no esta llamado en este procedimiento —nombramiento de
arbitros— a realizar, ni de oficio ni a instancia de parte, un control de validez del convenio arbitral o una
verificacion de la arbitrabilidad de la controversia, lo que, de permitirse, ralentizaria indebidamente Ia
designaciéon y vaciaria de contenido la regla de que son los arbitros los llamados a pronunciarse, en
primer término, sobre su propia competencia. Por ello, el juez sélo debe desestimar la peticion de
nombramiento de arbitros en el caso excepcional de inexistencia de convenio arbitral, esto es, cuando
prima facie pueda estimar que realmente no existe un convenio arbitral; pero el juez no esta llamado en
este procedimiento a realizar un control de los requisitos de validez del convenio» (25) .

2. Es cierto que el emplazamiento al Estado de Malasia en su Embajada en Madrid no se ha efectuado de
acuerdo con los tratados internacionales. No obstante, la Embajada de Malasia acuso recibo del
emplazamiento y durante los inicios del arbitraje (septiembre y octubre de 2019) quedo evidenciado
que el Estado de Malasia tenia pleno conocimiento del procedimiento de designacién de arbitro, de su
estimacién, y del nombramiento del arbitro el Dr. Stampa:

«el Estado de Malasia tuvo conocimiento del procedimiento ante esta Sala cuya nulidad pretende desde
qgue se le notifica el Arbitraje iniciado tras la designacién del Arbitro —en el gue se da cuenta de la
Sentencia nombrando a quien ha de laudar—, e incluso desde que, aunque solo en sus albores, interviene
activamente en dicho procedimiento arbitral. En la peor de las hipdtesis para el Estado de Malasia, éste
no pudo desconocer la existencia de la demanda de nombramiento de arbitro en nuestro procedimiento
4/2018, notificada a través de su Embajada en los términos a que alude el presente Auto: no hay duda
de que dicha notificacién fue formalmente incorrecta; ahora bien, una cosa es esa quiebra formal, y otra
que se pueda invocar un desconocimiento con virtualidad anulatoria sobre la base de un mero
formalismo. Hay obligacidn, si, de notificar correctamente; pero el demandando que tiene conocimiento
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de una causa de nombramiento de arbitro, deja pasar casi dos afios para, incluso en contra de sus
propios actos, postular la nulidad del pristino proceso judicial, ni ha sufrido la menor indefensién
material, ni esta actuando con buena fe, pudiendo plantearse incluso la existencia de un litigar temerario
al interponer el presente incidente de nulidad» (26) .

3. La decision de que el Estado de Malasia quedd declarado en rebeldia, asi como la propia sentencia
estimatoria de nombramiento de arbitro, también fue comunicada a la Embajada de Malasia en Madrid.

4. El arbitro, una vez designado, y habiendo aceptado su nombramiento, notificé de ello a ambas partes y
el Estado de Malasia comparecié por medio de abogados (el 25 de octubre de 2019). De acuerdo con el
Magistrado, por tanto, el Estado de Malasia tenia conocimiento de la Notificaciéon de Arbitraje desde el
2 de agosto de 2019, un hecho admitido por el Estado de Malasia. El Magistrado también menciona que
en 3y 14 de octubre de 2019 el Estado de Malasia presenté comunicaciones en el arbitraje, con copia a la
parte demandante. El 25 de octubre de 2019 se solicité incluso la suspension del arbitraje por un mes, y se
admitié que el Estado de Malasia habia recibido la notificacién de instancia del arbitraje de la parte
contraria y las primeras cinco Ordenes Procesales del arbitro. Posteriormente, el Estado de Malasia optd por
no continuar en el procedimiento arbitral aunque, en el Laudo de Jurisdiccion (cita del propio Magistrado), el
arbitro declara que la parte demandada habia sido notificada de todas las actuaciones siguientes en el
procedimiento arbitral, «confiriéndosele los correspondientes tramites de audiencia para alegaciones y
prueba» (27) .

5. Dadas las discrepancias expresadas por las partes respecto a su propia competencia, el arbitro dictoé el
Laudo de Jurisdicciéon, con fecha 25 de mayo de 2020. Dicho Laudo fue objeto de una accién de anulacion
por parte del Estado de Malasia (demanda presentada el 2 de octubre de 2020). Nos parece evidente, por
tanto, que el Estado de Malasia estaba plenamente al corriente de lo todo lo ocurrido muchos meses
antes de la interposicion del incidente de nulidad.

6. Por tanto, la interposicion del incidente de nulidad (10 de marzo de 2021) se presenté casi dos afios
después de la decision estimatoria del nombramiento del arbitro (29 de marzo de 2019) y, para el
Magistrado, en casi todo el tiempo transcurrido hasta su interposicién consta el pleno conocimiento del
caso por parte del Estado de Malasia.

7. La interposicién del incidente de nulidad se ha basado Unicamente en un erréneo emplazamiento del
Estado de Malasia. Pero la nulidad de actuaciones solo puede otorgarse por los Tribunales, subraya el
Magistrado, si se han vulnerado efectivamente derechos fundamentales. Pero no es el caso, ya que
considera que «la negligencia, descuido o impericia imputables a la parte, o el conocimiento extraprocesal
de la causa judicial tramitada inaudita parte, que excluye la relevancia constitucional de la queja, no se
funda sin mds en una presuncion cimentada en simples conjeturas, sino que consta acreditada
fehacientemente, invalidando cualquier posible tacha de indefensién (STC 97/2021, de 10 de mayo (LA LEY
68116/2021), FJ 2).» (28) Y abunda en ello, sosteniendo que no es admisible «...pretender que concurre una
indefensién que no es constitucionalmente relevante porque resulta imputable, ante todo y sobre todo, a
su desidia procesal» (29) y sobre todo, reprocha al Estado de Malasia el «haber permitido que discurriera
sin la menor oposicién el proceso de nombramiento de arbitro cuando, conociendo de su existencia, le
asistia la carga de poner de relieve el defecto formal en la notificacién, defecto formal que ahora se trata
de convertir en causa de nulidad, con un formalismo, este si, enervante, vedado por la doctrina
constitucional.» (30) (el subrayado es del propio Magistrado). Para el Magistrado disidente de la decisidn
mayoritaria, por tanto, «en la mejor de las hipdtesis para el Estado de Malasia, que si éste consideraba
qgue el proceso de nombramiento de arbitro ventilado en su ausencia le provocaba indefension pudo, y en
consecuencia, debié interponer el incidente de nulidad que ahora tardiamente suscita, al menos desde
agosto/septiembre de 2019...pues desde entonces tiene cabal conocimiento de la existencia [del] Arbitraje,
de quién es el Arbitro y del origen de su nombramiento...» (31) . En definitiva, la indefensién que
justifique una nulidad de actuaciones ha de ser no solo real, sino que debe acreditarse, cosa que es
evidente que no se hizo. En consecuencia, sostiene que el Auto mayoritario da por bueno un
comportamiento desidioso de quien teniendo conocimiento de la causa y habiendo participado en el
arbitraje, solicita muchos meses después un incidente de nulidad del todo punto inadmisible por
extemporaneo (32) .

8/13



diariolaley

8. El reconocimiento de un derecho a cuestionar el nombramiento de un arbitro en un estadio tan avanzado
es, para el Magistrado, un espaldarazo a las tacticas elusivas o evitativas de una de las partes
(«comportamiento negligente, pasivo y contrario a la buena [fe] en tanto que contradictorio con los propios
actos» (33) ), que jugo estratégicamente a situarse en rebeldia, a renunciar a la accion de anulacién, a
no participar en el procedimiento arbitral y, sin embargo, se le otorga el derecho a descarrilar el
arbitraje en un momento arbitrario (mucho mas tarde de lo que determina la ley: el plazo para instar la
nulidad de actuaciones se ha dejado asi «al albur de la voluntad de la parte la fijacion del dies a quo desde
el que computar el plazo de veinte dias habiles que la ley marca para interponer el referido incidente de
nulidad» (34) ).

9. La resolucidon estimatoria de la nulidad de las notificaciones al Estado de Malasia se erige asi en un
quebranto de la intangibilidad de las decisiones judiciales, ya que es un principio fundamental de nuestro
ordenamiento juridico que las resoluciones judiciales firmes no pueden ser alteradas, lo cual afecta al
derecho de los demandantes, por estar en contra a su vez del principio de igualdad de trato y seguridad
juridica o, mas directamente, en contra de la tutela efectiva de la parte que invoca la firmeza de la
resolucion (35) .

10. Es importante destacar que lo que el TSIM resolvié literalmente fue la nulidad del emplazamiento y
siguientes notificaciones a la Demandada, y declaré la retroaccidén de las actuaciones al momento del
emplazamiento. El TSJM, no obstante, no anulé el propio nombramiento del arbitro, porque no lo podia
hacer en el estrecho cauce del procedimiento de designacion de arbitro del art. 15 LA. Para ello, sefala el
Magistrado, era necesario un procedimiento posterior (art. 222 de la LEC (LA LEY 58/2000)), que hubiera
tenido que ser el proceso de anulaciéon del Laudo arbitral suscitado por el Estado de Malasia (proceso
88/2020), en el que si era dable enjuiciar la existencia o no de convenio y la validez o no de lo actuado por
quien es o dice ser el Arbitro; pero dicho proceso fue archivado, por carencia de objeto, sin que parte
alguna formara recurso directo de revisidon del Decreto del Letrado ante la Sala (36) .

11. El hecho de que el Estado de Malasia renunciara a la accién de anulacién del Laudo de Jurisdiccién
otorgo validez y firmeza a dicho laudo, lo que es totalmente contradictorio con el propio
comportamiento del Estado de Malasia, en contra de sus propios actos, en tanto que previamente habia
solicitado y obtenido la anulacion de los actos relativos al emplazamiento y notificaciones del
procedimiento de designacién. El TSJM ha generado entonces, con sus resoluciones, «una tesitura de
imposible solucién» (37) : de un lado, se ha consagrado la validez y firmeza de un Laudo de Jurisdiccién vy,
de otro, el procedimiento de designacidn se ha retrotraido a la fase de emplazamiento (que no pudo
proseguirse puesto que las partes renunciaron posteriormente al procedimiento de designacién, una vez
resuelto el incidente de nulidad de actuaciones, y tras la mencionada renuncia a la acciéon de anulacién por
parte del Estado de Malasia).

12. El Magistrado disidente concluye que la nulidad de actuaciones es una resolucion contraria al
derecho sustantivo y procesal, dado que (i) la solicitud de nulidad de actuaciones fue interpuesta
totalmente fuera del plazo previsto por la ley, y (ii) no se ha aportado ningun tipo de acreditacién de la
situacion de indefensién del Estado de Malasia (que es lo que exige constante jurisprudencia).

Vale la pena anotar que ninguna de las anteriores objeciones expresadas por el Magistrado disidente en sus Votos
Particulares respecto a los Autos de 29 de junio de 2021 y 1 de diciembre de 2022 ha sido tratada, cuestionada o
justificada por los Magistrados mayoritarios en la motivacién de ambas resoluciones (pero imaginamos que las
deliberaciones que mantuvieron fueron intensas).

VIII. Conclusion: édeslealtad al arbitraje, tactica de guerrillas y mala fe? Evidente perjuicio
para un miembro de la comunidad arbitral.

El Magistrado disidente de los Autos comentados del TSIM ha calificado la forma de proceder del Estado de Malasia
como un «comportamiento negligente, pasivo y contrario a la buena [fe] en tanto que contradictorio con los
propios actos»> .

En todo caso vale la pena destacar cudles han sido las actuaciones fundamentales del Estado de Malasia en este
asunto:
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a) Ha permanecido en rebeldia en el procedimiento de designaciéon del arbitro. Para cualquier parte en un
procedimiento, el estado de rebeldia conlleva al riesgo de que se genere una realidad juridica dictada por
un tribunal sin posibilidad alguna de defensa. Se puede argumentar que el Estado de Malasia estaba mal
emplazado pero, tal como contempla la ley, una vez informado de la situacidon (incluso una vez se ha
manifestado el conocimiento de los hechos), nuestro ordenamiento juridico ofrece 20 dias habiles para
solicitar la nulidad de actuaciones. Visto en retrospectiva, la rebeldia ha sido claramente la primera
base en la estrategia de defensa del Estado de Malasia.

b) La carta del Fiscal General del Estado de Malasia de fecha 19 de septiembre de 2019 que obra en el
procedimiento arbitral no deja lugar a dudas: al reconocerse en ella el contrato de 1878, su validez, su
vigencia, la legitimidad de los demandantes y el incumplimiento de los pagos («regrettably»), podemos
intuir que el Estado de Malasia habia debilitado sustantivamente de forma importante sus bazas en el
arbitraje. Imaginamos que, por su caracter de documento comprometedor, al Estado de Malasia decidié
actuar de manera feroz, es decir, a acudir exclusivamente por la via penal contra el arbitro, y no en el seno
del arbitraje, como inicialmente habia previsto —comparecencia de sus abogados el 25 de octubre de 2021
—, ni por los cauces légicos de la LA.

c) La comparecencia en el arbitraje del Estado de Malasia el 25 de octubre de 2019, sin que conste que en
dicha comparecencia se planteara objecién o salvedad (38) (exigencia del art. 6 LA) sorprende también si,
tras la solicitud de un mes de suspensién para analizar la documentaciéon obrante en el arbitraje, no se
efectlia ninguna actuacién adicional. De nuevo, dejar el desarrollo del arbitraje sin participar, sin expresar
ningun elemento de defensa, conlleva grandes riesgos, puesto que la propia LA, en su articulo 31 b) y c),
obliga al arbitro a continuar con el procedimiento en caso de que el demandado no presente su
contestacioén en plazo. Asi, el arbitraje se resolvio sin haber conocido los argumentos de una de las partes
(por ejemplo, en el debate sobre la cuantificacién de los dafios y perjuicios reclamados) como consecuencia
de una conducta deliberada de ésta.

d) La accién de anulacion del Laudo de Jurisdiccidn se presenta en octubre de 2020 al parecer sin que se
hubiera expresado reserva alguna en la comparecencia del Estado de Malasia el procedimiento arbitral a
través de sus abogados (39) (art. 6 LA).

e) No obstante lo anterior, el abandono (resolucion del Letrado de la Administracion de Justicia de
fecha 13 de octubre de 2020, no recurrida por ninguna de las partes) del procedimiento de la accién
de anulacion del Laudo de Jurisdiccion tras haber obtenido la nulidad de actuaciones (dos afios después)
en el procedimiento de designacion de arbitro, parece un error estratégico del Estado de Malasia
(cuando era la via contemplada en nuestro ordenamiento juridico para impugnar el arbitraje), y la
actuacion contra el arbitro por la via penal una (injustificable) sobrerreaccion para corregirlo. Cabe la
hipétesis de que el Estado de Malasia evaluara que sus propios actos —rebeldia en el procedimiento de
designacién de arbitro, la carta del Fiscal General con la admision de los hechos—, debilitaban una defensa
fundamentada en la LA. Pero sus propios errores no justifican su actuacion. Y SANCHEZ-CALERO nos
recuerda que «venir contra los propios actos (como es claramente la renuncia a la acciéon de anulacion,
acudiendo entonces a la via penal, que deberia ser siempre la ultima ratio) es una evidente y consolidada
forma de actuar desleal, por ser manifiestamente disconforme con lo que resulta exigible de acuerdo con el
principio de buena fe» (40) .

f) Se recurre a la via penal contra el arbitro por desobediencia judicial y por intrusismo (recordemos que
esta basada en un requerimiento del Letrado de la Administracion de Justicia que se emite desde el

procedimiento de anulacién, autos n.° 88/2020, procedimiento posteriormente archivado por

resolucion del propio Letrado, y no desde el procedimiento de designaciéon del arbitro, autos n.° 4/2018,
que es el del fallo relativo a la nulidad de actuaciones, lo cual es muy sorprendente y carece de cualquier
base procesal, a nuestro entender, por no existir pronunciamiento de la Sala del procedimiento 88/2020 que
asi lo ordene). Esta via penal escogida (en contra del principio de minima intervencién del Derecho
Penal, como se ha apuntado en el apartado anterior) no esta contemplada en la LA, ni en la Ley
Modelo CNUDMI. Es, de hecho, una via externa al conjunto de normativa y jurisprudencia que componen y
conforman la materia y la institucién del arbitraje (41) .

El debate sobre si la estrategia procesal de Malasia ha sido desleal con el arbitraje (sobre si ha utilizado «tacticas
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de guerrilla») para descarrilarlo queda pues enmarcado en los hechos y valoraciones anteriores.

En todo caso, acudir a la via penal en lugar de utilizar las diversas soluciones contempladas en la LA nos parece
una actuacion procesalmente inadmisible, ética y deontolégicamente condenable y profesionalmente muy
perturbadora, por configurarse el arbitraje como una disciplina en la que la reputacion personal y la relacion entre
los miembros de la comunidad arbitral son elementos clave para un especialista en la materia (42) .

En efecto, el Estado de Malasia ha obviado el enorme perjuicio personal que ya ha resultado para el arbitro, el
Dr. Stampa. Este, que con su valentia y sin haber recibido ninguna advertencia previa del TSIM ni, en particular, del
Letrado de la Administracion de Justicia que le requiere —desde el procedimiento equivocado y, por tanto, sin base
procesal alguna— que se abstenga de continuar el arbitraje, ha defendido el procedimiento arbitral, a sabiendas de
que la LA le obligaba a continuar con las actuaciones en el caso de que la parte demandada no presentara
contestacion (art. 31 b) y ¢) LA) y que la propia LA contempla las herramientas suficientes para corregirle si en algo
ha errado (accion de anulacién, accién de remocidn del arbitro).

Y como elemento adicional de defensa de la actuacién del arbitro, debe tenerse en cuenta que se decreté el archivo
de las actuaciones en la accion de anulacion, archivo cuya consecuencia juridica automatica suponia la
validacion y firmeza del Laudo de Jurisdiccion, lo que validaba procesalmente a su vez la continuacion del
procedimiento arbitral, se mire por donde se mire. En efecto, debemos afadir que, a nuestro juicio, se eliminé
cualquier relevancia penal en la actuacion del arbitro, puesto que la validez y firmeza del Laudo de Jurisdiccion le
habilitaba (y le obligaba, art. 31 LA) plenamente a continuar. Y, a mayor abundamiento, también nos parece que el
propio archivo del procedimiento de anulacidn en octubre de 2021 conllevé una consecuencia adicional inadvertida:
que el requerimiento de cese al arbitro, dictado cuatro meses antes en el seno de este procedimiento, quedaba
l6gicamente sin efecto por razon del archivo posterior. Entre otras razones ya expuestas, por la doctrina de los
actos propios del Estado de Malasia.

En definitiva, el Dr. Stampa ha sido condenado penalmente en primera instancia por hacer de arbitro.
Esperemos que los Tribunales (ha recurrido la decisiéon de condena) o las partes (en un acuerdo honorable entre
ambas) resuelvan reestablecer su situacidon profesional al nivel de respeto y dignidad que merece. Lo necesita
nuestra comunidad arbitral, para eliminar nuevos factores de temor que puedan influir en los arbitros y en su ética
arbitral (el temor es un mal consejero, como mencionabamos al principio), y lo necesita el propio arbitraje como
institucion, para que prevalezca entre los usuarios la confianza en que los miembros de la comunidad arbitral
actuaran en beneficio del largo plazo (43) o, dicho de otro modo, que practicaran el juego infinito de Carse, como
también alentabamos en otro escrito reciente en esta misma revista (44) .

(1) VALLS, Carlos: «Proclamo que mataré al dragén: apunte sobre la toma de conciencia de los temores de los &rbitros en el desempefio de sus funciones

como via adicional de desarrollo de la confianza en su comportamiento ético», La Ley Mediacién y Arbitraje, n.° 13, octubre-diciembre 2022.

(2) Por ejemplo, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: «El impulso al arbitraje y algunas deslealtades al procedimiento arbitral», en La nueva ley de arbitraje
(LA LEY 1961/2003). Estudios de derecho judicial, N.°. 102 . Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2006, pp. 365-374. O, del mismo autor, «Lealtad
y deslealtad en el arbitraje», en Veinticinco afios de arbitraje en Espafa. Libro conmemorativo de los 25 afios de la Corte Civil y Mercantil. Madrid: CIMA -
Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, 2015, pp. 93-103.

(3) HERNANDEZ GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio.: «Los peligros de la contaminacién del arbitraje y sus soluciones», en Veinticinco afios de arbitraje en
Espafia. Libro conmemorativo de los 25 afos de la Corte Civil y Mercantil. Madrid: CIMA - Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, 2015, pp. 83-93.

(4) La indagacién sobre el origen de esta expresién excede del objetivo de esta contribucién. Por todos, cito a Catherine ROGERS, que las incluye en su
analisis de los deberes éticos profesionales de los abogados en el arbitraje internacional, en su libro Ethics in international arbitration, Oxford University
Press, 2014, pagina 101.

(5) SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (2006), p. 370,

(6) SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (2015), p. 93.

(7) SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (2015), p. 93.

(8) PARK, Wiliam M.: Arbitration of International Business Disputes. Studies in Law and Practice. Oxford: Oxford University Press, 2005, p.446: «I know it when
I see it».

(9) HERNANDEZ GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio: op. cit., p. 91.
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(10)Art. 55 del Estatuto de la Abogacia (Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo (LA LEY 5889/2021)), y art. 10 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia
Espafiola (aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola el 6 de marzo de 2019).

(11)HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio.: op. cit., p. 84.

(12)Recuérdese el art. 7 LA: «En los asuntos que se rijan por esta ley no intervendra ningun tribunal, salvo los casos en que ésta asi lo disponga».

(13)Los nombres de las partes del contrato de 1878 se transcriben en el Laudo de Jurisdiccién de fecha 25 de mayo de 2020, véase Nota a Pie numero 18.

(14)Tal como la transcribe la Sentencia del TSIM n.° 11/2019 de fecha 29 de marzo de 2019, Autos 4/2018 (LA LEY 121208/2019), Fundamento de Derecho
Primero.

(15)sentencia del TSIM de 29 de marzo de 2019, Fundamento de Derecho Segundo, p. 3.

(16)Sentencia del TSIM de 29 de marzo de 2019, Fundamento de Derecho Segundo, p. 3.

(17)Sentencia del TSIM de 29 de marzo de 2019, Fundamento de Derecho Tercero, pp. 4-5.

(18)Dicha carta aparece transcrita y reiteradamente citada en el Laudo de Jurisdiccién del Dr Gonzalo Stampa de fecha 25 de mayo de 2020, asi como en el
Laudo Final de fecha 28 de febrero de 2022. Ambos laudos son de acceso publico en la pagina web Jus Mundi. Para el Laudo de Jurisdiccién:
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-nurhima-kiram-fornan-fuad-a-kiram-sheramar-t-kiram-permaisuli-kiram-guerzon-taj-mahal-kiram-tarsum-

2020#decision 20259 (consultado por ultima vez el 18 de febrero de 2024) Para el Laudo Final, https://jusmundi.com/en/document/decision/en-
nurhima-kiram-fornan-fuad-a-kiram-sheramar-t-kiram-permaisuli-kiram-guerzon-taj-mahal-kiram-tarsum-nuqui-ahmad-narzad-kiram-sampang-jenny-ka-
sampang-and-widz-raunda-kiram-sampang-v-malaysia-final-award-monday-28th-february-2022#decision 20674 (consultado por Ultima vez el 19 de
febrero de 2024). Esta libertad de consulta de los Laudos del Dr Stampa en el procedimiento arbitral que es objeto del presente articulo se puede
constatar, por ejemplo, en SELLARES SERRA, Jordi: «Un arbitraje errante: familiares del Sultan de Jol6 contra Malasia», ESADE Law Review, Vol. 3, 8 de
febrero de 2024, pp. 139 a 166, articulo en el que se comenta ampliamente el Laudo de Jurisdiccion y el Laudo Final, en sorprendente tono derogatorio
y de mofa, todo hay que decirlo (por ejemplo, compara el Laudo de Jurisdiccion con una novela de Joseph Conrad), pero omitiendo elementos esenciales
que si se explicitan en el presente articulo, ensafidandose particularmente en la persona del arbitro, y justificando la l6gica de su condena penal. Nos
parece un intento de justificacidon ex post de la deliberada estrategia procesal de rebeldia y de pasividad de la demandada, estrategia que es objeto de
analisis en este articulo.

(19)Auto de la Sala de lo Civil y Penal del TSIM de fecha 29 de junio de 2021, Autos 4/2018 (LA LEY 428446/2021), Voto Particular, Fundamento 3, punto 3°,
p. 12. Laudo de Jurisdiccién, apartados 8. y 55.

(20)Laudo Final, definicién de «Clerk Communication of July 7, 2021», y punto 116, p. 34.

(21)Auto de la Sala de lo Civil y Penal del TSIM de 1 de diciembre de 2022, Autos 4/2020, Voto Particular, Fundamento 1, p. 5.

(22)Resolucion del Tribunal de la Grande Instance de Paris de 17 de septiembre de 2021, segln se indica en el Laudo Final, punto 64.

(23)URREIZTIETA, Esteban: «La Fiscalia ve indicios de delito en el mayor arbitraje de la historia de Espafia», El Mundo, 25 de febrero de 2022
(https://www.elmundo.es/espana/2022/02/25/6218cd61e4d4d832178b45c5.html), visionado por Gltima vez el 11 de febrero de 2024. Con

sorprendente naturalidad se admite que el diario accedié al escrito de la fiscalia, de fecha 17 de enero de 2022, en el que se sostenia que existian
indicios de los delitos de desobediencia al Tribunal y de intrusismo.

(24)Resumo en orden ldgico, a los efectos de la presente contribucién y beneficio de la claridad expositiva, los argumentos expresados por el Magistrado
de forma separada en sus Votos Particulares de cada Auto, que respondian a dos resoluciones distintas.

(25)Auto de 1 de diciembre de 2022, Voto Particular, Fundamento 4, p. 11.

(26)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 3, pp. 11-12

(27)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 3, p. 13.

(28)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 4, p. 15.

(29)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 4, p. 14.

(30)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 4, p. 14.

(31)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 3, p. 13.

(32)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 1, p. 10.

(33)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 3, p. 14.
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(34)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 1, p. 10.

(35)Auto de 29 de junio de 2021, Voto Particular, Fundamento 3, p. 14.

(36)Auto de 1 de diciembre de 2022, Voto Particular, Fundamento 4, pp. 9-10.

(37)Auto de 1 de diciembre de 2022, Voto Particular, Fundamento 4, p. 10.

(38)yer Nota al Pie n.° 19.

(39)ver Nota al Pie n.° 19.

(40)SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (2015), p. 94.

(41)Tampoco puede considerarse andloga a una anti-arbitration injunction» del procedimiento anglosajén, dado que se dirime entre las partes del
procedimiento.

(42)HERNANDEZ-GIL ya advierte de este aspecto estructural de la profesion en el sector del arbitraje: «Esta llamémosla conmixtion entre abogados de las
partes y abogados arbitros (ya sean designados por las partes o por cortes arbitrales) plantea, sin duda, cuestiones estructurales tanto desde la perspectiva de
la organizacién de la prestacion profesional, con el «arbitraje» como especialidad capaz de convivir con otras areas en las grandes firmas, o con el «arbitraje»
como especializacion personal del abogado, susceptible de concentrarse a su vez en la funcion de «arbitro» independiente; y cuestiones funcionales relacionadas
con la existencia y gestion de los conflictos de interés, capaces de traspasar las murallas chinas de los despachos y de verse afectados por un valor de
intercambio que es genuino del arbitraje y potencialmente perturbador: la recomendacion a las partes para efectuar propuestas o designaciones de arbitros»
(HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio.:, loc. cit., p .85).

(43)En palabras de HERNANDEZ-GIL, «...corresponde a la comunidad del arbitraje (abogados, arbitros e instituciones arbitrales) velar por que se mantengan la
razon de ser, la identidad institucional y la eficacia del arbitraje» (HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, A: op. cit., p. 91).

(44)VALLS, Carlos: «La teoria del juego infinito de James Carse: una invitacién para el fomento adicional de la confianza en el arbitraje», La Ley: Mediacién y
Arbitraje, n.° 12, Julio-Septiembre de 2022. Es posible que nuestra exhortacién pueda chocar con una posible pérdida de independencia de los
profesionales frente a las instrucciones de clientes muy poderosos. Esto seria muy preocupante. Ya lo avanzaba HERNANDEZ-GIL en el 2015: «..el
problema se agrava si se trasciende la relacion singular o bilateral cliente-abogado y atendemos a la clientela, en general, como activo del despacho, ya que
entonces la relacion de dependencia econémica es incontestable. La superacion de estos conflictos potenciales exige un delicado equilibrio entre valores no
siempre alineados». Y destaca asimismo la presion de los clientes sobre los abogados, «..que se saben «vigilados» por empresas o particulares
probablemente bien asesorados al margen del letrado interviniente en el proceso, bien por abogados internos, si se trata de una empresa, bien por la posible
consulta a otros letrados, algo normal en un mercado cada dia mds abierto y dinamico», con lo que «...como reaccién, el abogado se ve obligado a desarrollar
toda la imaginacién posible y a promover todos los recursos e incidentes imaginables, apurando al limite —y a veces mas alla del limite— las posibilidades
formales de la defensa» (HERANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, A.: op. cit., pp. 85 y 86).
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