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OBSERVACIONES ADICIONALES DE LA REPUBLICA ARGENTINA SOBRE LA
PROPUESTA DE RECUSACION DE TERESA CHENG

La Republica Argentina respetuosamente presenta sus Observaciones Adicionales sobre la
Propuesta de Recusacion de Teresa Cheng (en adelante, Observaciones Adicionales de
Argentina) en el caso Total S.A. c. Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/04/1) -
Procedimiento de Anulacién, en los términos del articulo 57 del Convenio CIADI y la Regla
de Arbitraje 9, sobre la base de la carencia manifiesta de Teresa Cheng de las cualidades
exigidas por el apartado (1) del articulo 14 del Convenio CIADI.

INTRODUCCION

El hecho de que esta recusacion se haya presentado tan cerca de la fecha de audiencia es
Unicamente responsabilidad de la Sra. Cheng. Sus vinculos pasados con la firma Freshfields,
que incluso no eran de conocimiento publico, debieron haber sido informados previo a haber
aceptado su nominacién en este procedimiento y su vinculo contemporaneo, esto es el de abril
de 2015, debi6 haber sido notificado antes de aceptar recibir instrucciones de Freshfields. En
particular, respecto de este Gltimo gravisimo evento, de haber sido informado oportunamente
en la Republica Argentina, esta se habria negado rotundamente a que la Sra. Cheng reciba
instrucciones como las recibidas en abril de 2015, independientemente de la materia y del
monto que sea, de la firma Freshfields que representa a las partes demandantes en 10
arbitrajes contra la Republica Argentina. El dafio ya esta hecho y, cuanto menos, las dudas
razonables y justificadas sobre su imparcialidad de juicio ya estan instaladas y son concretas.

A tan so6lo unos pocos dias del comienzo de la audiencia sobre anulacién en este
procedimiento, la Sra. Cheng comunicé —por primera vez— que en abril de este afio habia
recibido instrucciones de los abogados de la Demandante, Freshfields. Este hecho —tanto el
vinculo como su omision en informarlo— es en si mismo lo suficientemente grave como para
gue la Republica Argentina, como cualquier tercer observador, haya perdido la confianza en

la imparcialidad de juicio de la Sra. Cheng.

Los vinculos que relacionan a la Sra. Cheng y Freshfields son directos, tanto los pasados
como los contemporaneos a este arbitraje. A diferencia de lo que ha ocurrido en otros casos,
es la propia Sra. Cheng quien ha recibido instrucciones —tanto antes como durante este

procedimiento— de Freshfields.

Peor aun es que la Sra. Cheng persiste en que no tiene la obligacion de informar a las partes



de un arbitraje en el que ella es arbitro 0 miembro de un comité de anulacién de sus vinculos
pasados o contemporaneos con los abogados de una de las partes. A esta posicion se suma la
deliberada omision en su curriculum vitae, presentado al momento de aceptar la nominacion
como miembro de este Comité, de sus vinculos pasados con la firma Freshfields. Incluso,
revisando las distintas declaraciones de la Sra. Cheng en los otros comités de anulacion que
involucran a la Argentina, se observa que la Sra. Cheng modifico, en este procedimiento, la
Declaracion que habia hecho en los otros procedimientos (El Paso c. Argentina y EDF c.
Argentina) y deliberadamente elimind toda referencia a quiénes eran y son los
representantes legales de las partes demandantes. La Unica mencién fue hacia quién
representaba a la Republica Argentina.

La conducta de la Sra. Cheng luego de su carta del 27 de julio de 2015 incremento
exponencialmente las dudas justificadas sobre su imparcialidad de juicio. En primer lugar, no
fue sino hasta que la Republica Argentina solicitara mayor informacion que la Sra. Cheng
informé de otros lazos que la han vinculado a Freshfields. En segundo lugar, dicha
informacién sigue siendo parcial y ambigua denotandose una falta de cooperacion de la Sra.
Cheng, incluso en su mensaje del 20 de agosto, en el que no respondié a ninguna de las
inquietudes de la Republica Argentina. Esta lamentable falta de transparencia para atender las
dudas razonables y justificadas de la Republica Argentina sobre la imparcialidad de juicio de
uno de los miembros de este Comité en virtud de haber tenido y seguir teniendo durante este
arbitraje vinculos con los abogados de la parte Demandante constituyen también motivos

suficientes para que la Sra. Cheng sea separada de este procedimiento.

La mera insinuacion de la Demandante de que el mecanismo de recusacion no se aplica a los
miembros de los comites de anulacion es ridicula y ataca directamente el sistema de solucion
de controversias CIADI. Esta vision sobre los miembros del comité y su relacién con valores
de imparcialidad e independencia, inherente a toda figura a la que se le ha otorgado el poder

de decidir una controversia, confirma lo preocupante de su vinculo con la Sra. Cheng.

No existen dudas sobre la aplicacion del mecanismo de recusacion durante un procedimiento
de anulacion. De hecho, las cualidades de independencia e imparcialidad son ain mayores
puesto que son quienes deben velar por la integridad del procedimiento arbitral que se
encuentra bajo su jurisdiccion. Sin perjuicio de ello, en el ambito del Convenio CIADI, como
se vera mas adelante, se han presentado propuestas de recusacion sin que ellas fueran
rechazadas por falta de aplicacion del mecanismo de recusacion a los miembros de los

comités de anulacién.



10.

11.

7 b0 dol Tesone de oo Nizcdire

La distincion que la Sra. Cheng y los abogados de la Demandante pretenden introducir sobre
la relacion solicitor-barrister invocando incluso normas de procedimiento nacional es
improcedente a la vez que inutil. Sin perjuicio que dicha normativa no es aplicable a un
procedimiento CIADI, las propias normas que rigen ese vinculo confirman que el vinculo
entre la Sra. Cheng y Freshfields en virtud del evento de abril de 2015 afecta la imparcialidad
de juicio de la Sra. Cheng para decidir este procedimiento. La Sra. Cheng recibid
instrucciones de Freshfields, la Sra. Cheng le factur6 a Freshfields, la Sra. Cheng recibio
honorarios de la mano de Freshfields —quien era el responsable personal del pago de los
honorarios—, y la Sra. Cheng le debe a Freshfields el haber sido recomendada y serlo en el
futuro. jY todo esto sucedié durante este procedimiento!

Resulta también de extrema gravedad que todos los vinculos informados luego del 27 de julio
de 2015 lo hayan sido frente a pedidos especificos de la RepUblica Argentina y no
voluntariamente divulgados por la Sra. Cheng. Es ella quien asumid la obligacién de informar
“cualquier otra circunstancia por la que una parte pudiera cuestionar la confianza en [su]

imparcialidad de juicio”. Es ella quien incumplié esa obligacion.

La Sra. Cheng en este caso hasta tenia una ventaja sobre la discusién relativa a la obligacion
de informar. Ella forma parte del comité de anulacién del caso EDF c. Argentina en el que
una de las causales de anulacion se refiere a la recusacion de la arbitro Kaufmann-Kohler ante
los conflictos de interés y la omision de informar circunstancias que podrian afectar su
imparcialidad de juicio. De hecho, la Sra. Cheng se mostré muy interesada sobre estos temas
durante la audiencia celebrada en mayo de 2014. Es entonces imposible pensar que, luego de
tan afanada discusion, la Sra. Cheng haya optado por aceptar instrucciones de Freshfields y no

comunicarlo a esta parte.

En conclusion, y considerando los maultiples contactos directos entre la Sra. Cheng y los
abogados de la parte Demandante en este arbitraje, con particular énfasis en lo ocurrido con
relacion al evento de abril de este afio, si la Sra. Cheng no renuncia, cada uno de los
Miembros de este Comité debe preguntarse al momento de decidir esta recusacion:
“caceptaria recibir instrucciones de los abogados de una de las partes durante un
procedimiento en el que soy arbitro o miembro de un comité?” La Republica Argentina

confia en que la respuesta sera “no, de ningin modo”.
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OBJETO

El presente escrito complementa los Fundamentos de la Propuesta de la Republica Argentina
de Recusacion de Teresa Cheng del 12 de agosto de 2015 (en adelante, Fundamentos de la
Propuesta de Recusacion) y responde a la Objecion de Total S.A. a la Propuesta de la
Republica Argentina de Recusacion de Teresa Cheng del 17 de agosto de 2015 (en adelante,
Objeciodn a la Propuesta de Recusacion) y a las Explicaciones de la Sra. Teresa Cheng en

relacién con la Propuesta de Recusacion de la Republica Argentina del 18 de agosto de 2015

(en adelante, Explicaciones de la Sra. Cheng del 18 de agosto).

Asimismo, estas Observaciones Adicionales de Argentina también responden al mensaje de la
Sra. Cheng del 20 de agosto de 2015, referido a la solicitud de la Republica Argentina de que
ella respondiera a ciertas inquietudes descriptas en una nota de esta representacion del 19 de

agosto de 2015. En dicha nota, enviada a la luz del contenido de las Explicaciones de la Sra.

Cheng del 18 de agosto, esta parte manifesto:

Primero, en el escrito de Fundamentos de la Propuesta de Recusacion (en
adelante, Fundamentos de la Propuesta), la Republica Argentina le solicit6 a
la Sra. Cheng que “identifique con precision a qué decision del Tribunal de
Hong Kong se refi[ri6]” en la pagina 2 de su Nota a las partes del 4 de
agosto de 2015. La Sra. Cheng omitié responder a esta inquietud en su nota
de hoy.

Segundo, en los Fundamentos de la Propuesta se sefial6 la falta de
transparencia de la Sra. Cheng respecto al caso que motivé su nota del 27 de
julio de 2015 al no “dar el mas minimo detalle de quiénes son las partes en el
caso en cuestion, si Freshfields también estd involucrado en ese caso, Si
finalmente acepto la designacion o no, etc”. La Sra. Cheng omitié dar mayor
precision a esta inquietud en su nota de hoy.

Tercero, en su nota del 19 de agosto, pagina 3, la Sra. Cheng dijo que “[a]l
momento de mi nombramiento en el contexto de este procedimiento de
anulacién en el afio 2014, yo estaba a cargo de dos cuestiones en las que
Freshfields (Hong Kong) participaba. Ambas cuestiones han concluido, y mi
participacion ha cesado hace mucho tiempo”. La Republica Argentina
entiende que la Sra. Cheng se refiere a los dos casos mencionados en los
puntos 1y 2 de la nota del 5 de agosto de 2015, pagina 2. Sin embargo, la
Sra. Cheng omitié dar precision sobre aquellos procedimientos en los que
“[a]ctu[6] y/o actl[a] como co-arbitro y h[a] actuado como patrocinante en
arbitrajes con exintegrantes/socios de Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
(oficina de Hong Kong) luego de que dejaran Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP (oficina de Hong Kong). Algunos de los exintegrantes/socios
de Freshfields Bruckhaus Deringer LLP (oficina de Hong Kong) han actuado
y/o actlan como asesores en arbitrajes en los cuales [es] miembro”. De
hecho, la Demandante toma nota que la Republica Argentina indicd
oportunamente la falta de detalle al respecto. En particular, la Sra. Cheng
debe informar qué parte la designé como arbitro y a qué parte representan o
representaban socios/ex socios/ex integrantes de Freshfields.
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La Republica Argentina solicita que, en forma urgente, la Sra. Cheng
responda a las inquietudes descriptas en esta nota, ya que las mismas
resultan imprescindibles a efectos de la argumentacion de la recusacion.
Asimismo, solicita a los restantes Miembros del Comité que el plazo de dos
dias para la presentacion simultanea de las partes empiece a correr desde que
se reciban las repuestas de la Sra. Cheng y su traduccion al espafiol.!

En relacién con dicha nota, la Sra. Cheng envio el siguiente mensaje:

Me refiero a la carta de la Republica Argentina de fecha 19 de agosto de
2015.

Como ya he mencionado en el mensaje de fecha 4 de agosto 2015, la
asesoria oral relacionada con una resefia de los procedimientos judiciales en
Hong Kong, tal y como puede ser observado en los fallos identificados en el
enlace suministrado con el mensaje del 4 de agosto, se refieren a solicitudes
interlocutorias relacionadas con la designacién de un sindico provisional.

Respecto al segundo punto, ya he confirmado que no se realiz6 ninguna
designacion.

En relacién con el Gltimo punto, enfatizo la palabra "ex" del mensaje citado.
Estos vinculos profesionales no tienen relacién alguna con Freshfields.

No tengo nada adicional que agregar.”

La consideracion y analisis de estas Observaciones Adicionales debe realizarse en forma
conjunta y complementaria a los Fundamentos de la Propuesta de Recusacion.

11l. BASES PARA PROPONER UNA RECUSACION EN UN PROCEDIMIENTO DE ANULACION Y

16.

ESTANDAR JURIDICO DE RECUSACION BAJO EL CONVENIO CIADI

Antes de discutir la sustancia de la propuesta de recusacion formulada por la Republica
Argentina, los abogados de la Demandante —precisamente quienes han mantenido en forma
contemporanea con este arbitraje el vinculo que motiva esta recusacion— plantean distintos
argumentos por los cuales, a su criterio, dicha propuesta deberia ser considerada inadmisible,
en particular:

e que hacer lugar a la propuesta de recusacion impediria “que tenga lugar la audiencia
sobre anulacion, programada ya desde hace tanto tiempo”, y ‘“ocasionaria una

1 Nota PTN N° 152/Al1/15 de la Procuracion del Tesoro de la Nacién a los Miembros del Comité ad hoc, 18 de
agosto de 2015.

2 Mensaje de correo electronico de la Secretaria del Comité ad hoc a las partes, 20 de agosto de 2015
(transmitiendo mensaje de la Sra. Cheng).
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importante alteracion y costos en una cuestion que debe concluirse plenamente con la

mayor prontitud posible, dados los once afios que ya han transcurrido™;

e que la propuesta de recusacion seria una mas de las “recusaciones tacticas” planteadas
por la Republica Argentina en otros arbitrajes de inversion;*y

e que el mecanismo de recusacion no seria aplicable a los miembros de los comités de
-, 5
anulacion.

Como se explica seguidamente, tales argumentos de ninguna manera constituyen razones para
declarar la inadmisibilidad de la Propuesta de Recusacion ni para privar a la Republica

Argentina de su derecho fundamental a ser oida por un tribunal independiente e imparcial.®

Con respecto al momento en que fue realizada la Propuesta de Recusaciéon, no fue la
Republica Argentina la que demor6 su presentacion, sino la Sra. Cheng quien esperé a que se
presentaran todos los escritos de anulacion y faltara sélo un mes para celebrar la audiencia
para informara las partes informacion que deberia haber comunicado oportunamente. En
efecto, la oportunidad para informar sobre la instruccion recibida por Freshfields era antes de
brindar el asesoramiento encomendado y no meses después de que concluyera el asunto. El
resto de las vinculaciones entre la Sra. Cheng y el estudio de la Demandante ya existian al
momento en que ella aceptd su designacion como miembro del Comité ad hoc, por lo que
deberian haber sido reveladas en esa oportunidad. No se debe penalizar a esta parte por la

omision de la Sra. Cheng de revelar informacion oportunamente.

Contrariamente a lo sostenido por la Demandante, la presentacion de la Propuesta de
Recusacion no respondié a ninguna finalidad tactica o dilatoria, sino a la informacién que
tardiamente proporciond la Sra. Cheng. Como se sefiald, no es esta parte la que ha tenido una
conducta dilatoria, sino que fue la Sra. Cheng quien esperd hasta Gltimo momento para

suministrar informacion que deberia haber sido provista mucho tiempo antes. Tampoco

¥ Objecion a la Propuesta de Recusacion, { 2; ver también ibid.  15.
* Objecién a la Propuesta de Recusacion, § 1.
> Objecion a la Propuesta de Recusacion, 1 3, 16-21.

® Ver, e.g., Peticion de revision del fallo N° 158 del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, Opinién
consultiva del 12 de julio de 1973, 1 92 (mencionando el derecho a un tribunal independiente e imparcial como
un elemento del derecho a un juicio justo); Wena Hotels Limited c. la Repablica Arabe de Egipto, Caso CIADI
No. ARB/98/4, Decision sobre Anulacion del 5 de febrero de 2002, 4 57 (“Resulta fundamental, como cuestion
de procedimiento, que cada parte tenga el derecho de ser oida ante un tribunal independiente e imparcial™.)
(traduccién libre del original en inglés); CDC Group plc c. la Republica de Seychelles, Caso CIADI No.
ARB/02/14, Decision sobre Anulacion del 29 de junio de 2005, 1 49; MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. c.
la Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, Decisién sobre Anulacion del 21 de marzo de 2007, { 49.
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informd Total sobre las vinculaciones entre su estudio juridico y uno de los miembros del

Comité ad hoc.

La presentacion de propuestas de recusacion no es una practica exclusiva de la Republica
Argentina, sino que es mucho mas habitual de lo que sugiere la Demandante, incluso si sélo
se toman en cuenta las propuestas que se han dado a conocer publicamente. Tanto los
inversores como los Estados frecuentemente han hecho uso del mecanismo de recusacion. En
este sentido, los inversores han propuesto la recusacion de arbitros en numerosas
oportunidades,’ en varias de las cuales el propio estudio Freshfields presentd propuestas de

recusacion en representacién de inversores.® Estados distintos de la Republica Argentina

" Ver, e.g., Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI No.
ARB/98/2, Propuesta de Recusacion de las demandantes de marzo de 2001, citada en Luke Peterson y Damon
Vis-Dunbar, World Bank President will rule on Chile’s effort to disqualify tribunal in ICSID case, INVESTMENT
TREATY NEWS, 14 de diciembre de 2005; Methanex Corporation c. los Estados Unidos de América, Arbitraje
TLCAN/UNCITRAL, Notificacion sobre Recusacion de la demandante, 28 de agosto de 2002; SGS Société
Génerale de Surveillance c¢. Paquistan, Caso CIADI No. ARB/01/13, Decisién sobre Recusacion del 19 de
diciembre de 2002; Telekom Malaysia Berhad c. Ghana, Arbitraje CNUDMI, Propuesta de Recusacion de la
demandante del 12 de agosto de 2003, citada en Republica de Ghana c. Telekom Malaysia Berhad, Seccion de
Derecho Civil del Tribunal de Distrito de La Haya, Juez de Medidas Provisorias, objecion No. 13/2004, peticion
No. HA/RK 2004.667, Decision sobre Recusacion del Profesor Emmanuel Gaillard del 18 de octubre de 2004, §
1; Salini Construttori S.p.A. y Italstrade S.p.A. c. el Reino Hachemita de Jordania, Laudo del 31 de enero de
2006, 11 5, 9; Saba Fakes c. Turquia, Caso CIADI No. ARB/07/20, Decision sobre Recusacion del 26 de abril
de 2008, citada en Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C112&act
ionVal=viewCase; Vito G. Gallo c. Canadé, Arbitraje TLCAN/CNUDMI, Decision sobre Recusacion del 14 de
octubre de 2009; Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c.
Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Decision sobre Recusacion del 12 de agosto de 2010; Tidewater Inc. y
otros c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/5, Decision sobre Recusacion del 23 de diciembre de 2010; TECO
Guatemala Holdings, LLC c. Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/23, Propuesta de Recusacion de la
demandante del 15 de febrero de 2011, citada en Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request Type=CasesRH&regFrom=ListCases&caseld=C1280&a
ctionVal=viewCase; OPIC Karimum Corporation c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/14, Decision sobre
Recusacion del 5 de mayo de 2011; Universal Compression International Holdings, S.L.U.c. Venezuela, Caso
CIADI No. ARB/10/9, Decisién sobre Recusacion del 20 de mayo de 2011; Nations Energy Corporation,
Electric Machinery Enterprises Inc., y Jamie Jurado c. Panama, Caso CIADI No. ARB/06/19, Procedimiento de
Anulacién, Decision sobre Recusacion del 7 de septiembre de 2011; Murphy Exploration & Production
Company — International c. Ecuador, Arbitraje CNUDMI, Propuesta de Recusacion de la Demandante del 28 de
noviembre de 2011.

8 Ver, e.g., BG Group plc c. Republica Argentina, Arbitraje CNUDMI, Decision de la Corte Internacional de
Avrbitraje de la CCI sobre la recusacion de un arbitro con arreglo al Articulo 10 de las Reglas CNUDMI por parte
de la demandante, 22 de enero de 2004; Vladimir Berschader y Moise Berschader c. la Federacion Rusa, SCC
Caso N° 080/2004, Laudo del 21 de abril de 2006,  19; World Duty Free Company Limited c. la Republica de
Kenia, Caso CIADI N° ARB/00/7, Laudo del 4 de octubre de 2006, § 49; Electrabel S.A. ¢. Hungria, Caso
CIADI N° ARB/07/19, Decision sobre Recusacion del 25 de febrero de 2008, citada en Detalles Procesales, en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C111&act
ionVal=viewCase; Saint-Gobain Performance Plastics Europe c. Venezuela, Caso CIADI N° ARB/12/13,
Decision sobre Recusacion del 27 de febrero de 2013.


http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0887.pdf
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también han propuesto la recusacion de érbitros en repetidos casos.”

Las propuestas de recusacion planteadas por la Republica Argentina en otros arbitrajes de

inversién no fueron infundadas o dilatorias, como insintia la Demandante,™ sino que cada una

% Ver, e.g., Rusoro Mining Ltd. c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/5, Decisién sobre Recusacion del 14
de junio de 2013, citada en Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C2360&a
ctionVal=viewCase; Tethyan Copper Company Pty Limited c¢. Paquistdn, Caso CIADI No. ARB/12/1,
Propuesta de Recusacion de la demandada del 23 de julio de 2012, citada en Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?request Type=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C1980&a
ctionVal=viewCase; Albertis c. Bolivia, Arbitraje CNUDMI, Decision sobre Recusacion del 12 de julio de 2012,
citada en Luke E. Peterson, After arbitrator disqualification process, ad-hoc tribunal to hear Spanish company’s
investment treaty claims against Bolivia, IAREPORTER, 20 de marzo de 2013; Merck Aharpe & Dohme (1.A.)
Corporation c. Ecuador, Arbitraje CNUDMI, Decision sobre Recusacion del 1 de abril de 2012, citada en Luke
E. Peterson, Arbitration by Merck pharmaceutical company resumes after unsuccessful effort by Ecuador to
disqualify claimant’s arbitrator, Stephen Schwebel, |AREPORTER, 22 de abril de 2012; ConocoPhillips Company
y otros c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision sobre Recusacién del 27 de febrero de 2012; Getma
International y otros c. Republica de Guinea, Caso CIADI No. ARB/11/29, Decisién sobre Recusacion del 28 de
junio de 2012; Murphy Exploration & Production Company — International ¢. Ecuador, Arbitraje CNUDMI,
Propuesta de Recusacion de la Demandada del 21 de diciembre de 2011; Universal Compression International
Holdings, S.L.U.c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/9, Decision sobre Recusacién del 20 de mayo de 2011;
Alpha Projektholding GmbH c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/07/16, Decision sobre Recusacion del 19 de
marzo de 2010; Perenco Ecuador Limited c. Republica de Ecuador y Empresa Estatal Petr6leos del Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/08/6, Decision sobre Recusacion de la CPA del 8 de diciembre de 2009; Participaciones
Inversiones Portuarias SARL c. Gabdn, Caso CIADI No. ARB/08/17, Decision sobre Recusacion del 12 de
noviembre de 2009; CEMEX Caracas Investments B.V. y CEMEX Caracas Il Investments B.V. c. Venezuela,
Caso CIADI No. ARB/08/15, Decision sobre Recusacion del 6 de noviembre de 2009; Glamis Gold, Ltd. c. EE.
UU, Arbitraje TLCAN/CNUDMI, Laudo del 8 de junio de 2009, | 188 No. 548; S&T Oil Equipment &
Machinery Ltd. c. Rumania, Caso CIADI N° ARB/07/13, Propuesta de Recusacién de la demandada, citada en
Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C105&act
ionVal=viewCase; Joseph C. Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Decision sobre Recusacion del
23 de septiembre de 2008, citada en Detalles Procesales, disponibles en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=ListCases&caseld=C87&acti
onVal=viewCase; Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI No.
ARB/98/2, Laudo del 8 de mayo de 2008, { 35; Grand River Enterprises y otros c. Estados Unidos de América,
Arbitraje TLCAN/CNUDMI, Decision sobre Recusacion del 28 de noviembre de 2007; La Republica de Polonia
c. Eureko BV, Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, Camara 4°, RG: 2006/1542/A, Decision del 22 de
diciembre de 2006; Vladimir Berschader y Moise Berschader c. la Federacion Rusa, Caso SCC No. 080/2004,
Laudo del 21 de abril de 2006, 1 28; Republica de Ghana c. Telekom Malaysia Berhad, Seccién de Derecho
Civil del Tribunal de Distrito de La Haya, Juez de Medidas Provisorias, recusacion N° 17/2004, peticion N°
HA/RK 2004.778, Decisién del 5 de noviembre de 2004; Telekom Malaysia Berhad c. Ghana, Arbitraje
CNUDMI, Propuesta de Recusacién de la demanda del 10 de agosto de 2003, citada en Republica de Ghana c.
Telekom Malaysia Berhad, Seccion de Derecho Civil del Tribunal de Distrito de La Haya, Juez de Medidas
Provisorias, objecion No. 13/2004, peticion N° HA/RK 2004.667, Decision sobre Recusacion del Profesor
Emmanuel Gaillard del 18 de octubre de 2004, § 1; The Loewen Group, Inc. y Raymond L. Loewen c. los
Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo del 26 de junio de 2003, 11 21-22; Zhinvali
Development Ltd. c. RepUblica de Georgia, Caso CIADI No. ARB/00/1, Decision sobre Recusacién del 19 de
enero de 2001, citada en Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre Recusacion del 3 de octubre de 2001, § 23; Amco Asia Corporation,
Pan American Development Limited, PT Amco Indonesia c¢. Republica de Indonesia, Caso CIADI No.
ARB/81/1, Decision sobre Jurisdiccion del 25 de septiembre de 1983, 1 2.

19 ver Objecién a la Propuesta de Recusacion, § 1y n.1.


http://www.iareporter.com/articles/20130320
http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0025.pdf
http://italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0140.pdf
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de ellas se bas6 en motivos justificados. Ninguna de las autoridades que decidieron sobre tales
propuestas consideré que hubiera existido una téctica dilatoria y no hay motivos para
considerar algo distinto. Incluso al ser rechazada una propuesta de recusacion planteada por la
Republica Argentina se tuvo en cuenta “la sinceridad con que Argentina ha[bia] presentado su

: : 11
propuesta y aducido argumentos a favor de la misma”.

En cuanto al resultado de las propuestas de recusacion planteadas por la Republica Argentina,
Total se limita a sefialar que hubo propuestas de recusacion formuladas por esta parte en otros
arbitrajes de inversion que fueron rechazadas.® Sin embargo, convenientemente omite
mencionar que en el arbitraje ICS c. Republica Argentina | la recusacion de la Republica
Argentina de Stanimir Alexandrov —a quien Total menciona como uno de los arbitros
recusados por Argentina®— fue aceptada.’* La Demandante tampoco explica que en el
arbitraje 1CS c. Republica Argentina Il, luego de la recusacién de la Republica Argentina de
Francisco Orrego Vicufia —a quien Total también nombra como un &rbitro recusado por esta
parte™— el referido &rbitro renuncié en ese procedimiento.™® Por lo demés, en relacién con la

propuesta de recusacién de Gabrielle Kaufmann-Kohler'” —citada por la Demandante'®—,

11 Syez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua Servicios Integrales del Agua S.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/17, Suez, Vivendi Universal S.A. y Sociedad General de Aguas
de Barcelona S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19, y Anglian Water Limited (AWG) c.
Republica Argentina, Arbitraje CNUDMI, Decision sobre Recusacion del 22 de octubre de 2007, { 43.

12 Objecioén a la Propuesta de Recusacion, § 1y n.1.
13 Objecion a la Propuesta de Recusacion, n.1.

1 1CS Inspection and Control Services Limited c. Republica Argentina, Arbitraje CNUDMI, Decisién sobre
Recusacion del Arbitro Stanimir Alexandrov, 17 de diciembre de 2009 (aceptando la recusacion planteada por la
Republica Argentina). En ese caso el arbitro Alexandrov revelé que él y su firma representaban a las
demandantes en otro arbitraje de inversion contra la Republica Argentina —Compafiia de Aguas del Aconquija
S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina—, aunque no se requeria mas actividad del Sr. Alexandrov
en ese procedimiento. Ibid., p. 4 11 1, 3. En la decision sobre recusacién el Secretario General de la Corte
Permanente de Arbitraje concluyd que el Sr. Alexandrov se encontraba en “una situacion de adversidad hacia la
Argentina, una situacion que a menudo es fuente de preocupacion justificada”. Ibid. p. 4, 1 (traduccion libre del
original en inglés). Agregd que el conflicto en cuestion era “suficientemente serio para dar lugar objetivamente a
dudas justificadas sobre la imparcialidad e independencia del Sr. Alexandrov”. Ibid. p. 4, 1 2 (traduccién libre
del original en inglés).

1> Objecion a la Propuesta de Recusacion, n.1.

18 |a Republica Argentina formuld su notificacion de recusacién de Francisco Orrego Vicufia en ICS Inspection
and Control Services Limited c. Republica Argentina (Arbitraje CNUDMI) el 17 de septiembre de 2014. Luego
de que la Republica Argentina presentara esa notificacion de recusacion al Secretario General de la Corte
Permanente de Arbitraje el 17 de octubre de 2014, Francisco Orrego Vicufia renuncié el 4 de noviembre de
2014.

Y 'El 29 de noviembre de 2007 la Republica Argentina propuso la recusacion de Gabrielle Kaufmann-Kohler
como miembro de los tribunales en los casos: (i) Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e



23.

24.

cabe destacar que el comité de anulacion en Vivendi Il, sobre la base de los mismos
fundamentos que dieron lugar a esa propuesta de recusacion, reconocio la existencia de
conflictos de interés que afectaban a la Sra. Kaufmann-Kohler y explicé como deberian haber
sido abordados.”® Se destaca que los conflictos de interés de Gabrielle Kaufmann-Kohler y su
violacion a los deberes de investigacion, revelacion y notificacion son algunas de las
cuestiones sometidas al comité de anulacion integrado por la Sra. Cheng en el caso EDF
International S.A., SAUR International S.A. y Ledn Participaciones Argentinas S.A. c.
Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/23). Las dudas razonables desde el punto de
vista de un observador objetivo sobre la capacidad de la Sra. Cheng de abordar tales
cuestiones con imparcialidad son mas que evidentes, a la luz de los conflictos de interés que la
afectan personalmente, asi como su omision de revelar tales situaciones y la posicién que ha

asumido en relacion con el deber de revelacion.

Con relacidn a la posibilidad de proponer la recusaciéon de un miembro de un comité ad hoc,
la Demandante pone en duda que el mecanismo de recusacién sea aplicable a los
procedimientos de anulacién.? En este sentido, Total afirma que “no hay en el Convenio del

CIADI fundamento para pedir la recusacién de un integrante del comité de anulacion”.?

Al respecto, cabe sefialar que Total no ha logrado identificar un solo caso en el que se haya
resuelto que el mecanismo de recusacion es inaplicable a los procedimientos de anulacion.
Por el contrario, el mecanismo de recusacion ya fue utilizado “en dos procedimientos de

anulacion, en los cuales el Comité ad hoc resolvié que tenia facultades para pronunciarse

Interagua Servicios Integrales del Agua S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/17, (ii) Suez,
Vivendi Universal S.A. y Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. c. RepUblica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/19, (iii) Anglian Water Limited (AWG) c. RepuUblica Argentina, Arbitraje CNUDMI, (iv)
Electricidad Argentina S.A. y EDF Internacional S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/22 y (v)
EDF International S.A., SAUR International S.A. y Ledn Participaciones Argentinas S.A. c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23.

'8 Objecion a la Propuesta de Recusacion, n.1.

19'\ler Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3, Decision sobre Anulacion, 10 de agosto de 2010, 11 200-242. El comité de anulacion finalmente
decidid no anular el laudo por considerar que los conflictos de interés que afectaban a la Sra. Kaufmann-Kohler
no habian tenido un efecto material en el laudo en ese caso concreto, ya que supuestamente ella recién habia
tomado conocimiento de esos conflictos de interés luego de la emision del referido laudo. Ibid. 1§ 234-235.

20 Objecién a la Propuesta de Recusacion, {1 3, 16-21.

2! Objecién a la Propuesta de Recusacion, { 16.
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sobre la recusacion”.?

El primer comité de anulacién en afirmar su competencia para decidir sobre una propuesta de
recusacion fue el de Vivendi I. Dicho comité realizo el siguiente analisis para explicar el

fundamento de tal competencia:
[L]a Regla 53, que se intitula “Normas Procesales”, indica lo siguiente:

“Estas Reglas se aplicaran mutatis mutandis a todo procedimiento
relacionado con la aclaracién, revision o anulacién de un laudo y a la
decision del Tribunal o Comité.”

El efecto es el de aplicar los procedimientos referidos por la Regla 9 de las
Reglas de Arbitraje a las propuestas de recusacién de cualquier miembro de
un Comité. De conformidad con las Reglas 9 y 53, a los suscritos les fue
encomendado decidir con prontitud acerca de la propuesta de la demandada.

Los poderes normativos del Consejo Administrativo se establecen en el
Articulo 6 del Convenio. Entre otras cosas, éste dispone lo siguiente:

113

(3) Ademas, el Consejo Administrativo ejercera todas las facultades y
realizara todas las funciones que a su juicio sean necesarias para llevar a
efecto las disposiciones del presente Convenio.”

... [E]l Consejo tiene la facultad bajo el Articulo 6 para regular los
procedimientos a aplicarse luego de wuna solicitud de anulacion,
procedimientos los cuales se establecen Unicamente en sus rasgos
fundamentales por el Articulo 52. En particular, tendria tales facultades bajo
el Articulo 6 (3), sobre la base de que el establecer procedimientos prolijos
para conocer de las solicitudes de anulacion puede a todas luces ser
considerado como necesario “para llevar a efecto las disposiciones del . . .
Convenio.” Sin duda que cualesquiera reglas de este tipo deben ser
consistentes con los términos del Convenio y con su objeto y fin. Pero, bajo
esta reserva, la apreciacion de si son necesarias queda entregado al Consejo.

... Seria claramente apropiado que el Consejo Administrativo dispusiera un
procedimiento, bajo el Articulo 6 (3), para recusar el nombramiento de un

22 Documento de antecedentes sobre el mecanismo de anulacién para el Consejo Administrativo del CIADI, 10
de agosto de 2012, § 51 (preparado por la Secretaria del CIADI) (citando Compafiia de Aguas del Aconquija
S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina (Vivendi 1), Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision acerca
de la Recusacion del Presidente del Comité, 3 de octubre de 2001; Nations Energy Inc. y otros c. Republica de
Panama, Caso CIADI No. ARB/06/19 — Procedimiento de Anulacion, Decision sobre la Propuesta de
Recusacion del Dr. Stanimir A. Alexandrov, 7 de septiembre de 2011).
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miembro de un Comité ad hoc. Parece ser igualmente claro que el Consejo
asi lo ha hecho.... No puede haber duda acerca de la competencia del
Consejo Administrativo para aplicar las Reglas de Arbitraje mutatis
mutandis a los procedimientos relativos a la aclaracion, revisién o anulacion
de un laudo, ya que esto claramente se puede considerar como necesario
“para llevar a efecto las disposiciones del presente Convenio.” Tampoco —Si
acaso dicha caracterizacion fuera relevante— hay dificultad alguna en
describir los procedimientos acerca de solicitudes de recusacion, incluyendo
la identificacion de aquellos que tomaran la decision, como asuntos
procesales para los efectos de la Regla 53.

La intencion del Consejo Administrativo de aplicar la Regla 9 de Arbitraje a
la membresia de los Comités ad hoc se puede inferir de la historia de las
Reglas. La Regla 53 de las Reglas de Arbitraje originales de 1968 disponia
lo siguiente:

“Los Capitulos IT a V (salvo las Reglas 39 y 40) de estas Reglas se aplicaran
mutatis mutandis a todo procedimiento relativo a la aclaracion, revisiéon o
anulacién de un laudo, y el Capitulo VI se aplicara de manera similar a la
decision del Tribunal o Comité.”

La Regla 39 se referia a las medidas provisionales, y la Regla 40 a las
demandas subordinadas. Correspondian a los Articulos 46 y 47 del
Convenio, los que asimismo no se aplicaban por el Articulo 52 (4) a los
procedimientos de anulacion. Aparte de estas dos Reglas, la Unica exclusién
significativa de la antigua Regla 53 de las Reglas de Arbitraje era el Capitulo
I de las mismas, que se ocupaba del establecimiento del Tribunal, y que
incluia procedimientos para conocer de las recusaciones. En 1984, el
Consejo Administrativo adoptd un nuevo cuerpo de Reglas de Arbitraje,
incluyendo la Regla 53 en los términos antes indicados. El efecto concreto
de la nueva Regla de Arbitraje 53, en comparacién con su predecesora, era el
de aplicar mutatis mutandis las disposiciones del Capitulo | y de las Reglas
39 y 40 a los procedimientos de anulacién. Nos hemos informado de que las
Partes del Convenio, a quienes se les dio la oportunidad de comentar acerca
de las nuevas Reglas, no hicieron comentarios a la Regla 53. Las nuevas
Reglas se adoptaron sin debate ni disenso.

Por lo tanto puede inferirse que la intencion del Consejo en 1984 fue la de
aplicar todas las Reglas de Arbitraje, en tanto fuera posible, a los
procedimientos de anulacion, incluyendo la Regla 9. En nuestra opiniéon la
Unica razon por la cual el procedimiento establecido en la Regla 9 de las
Reglas de Arbitraje no podria ser aplicables mutatis mutandis a los
miembros de Comités ad hoc seria si la aplicacion de tal procedimiento fuera
inconsistente con el Convenio, en atencion a su objeto y fin. No vemos razon
alguna para considerarlo como tal.

En cuanto al objeto y fin del Convenio, no hay dificultad. Los Comités ad
hoc tienen una funcién importante a desempefar en relacion a los laudos (en
reemplazo de los procedimientos ante los tribunales nacionales), y sus
miembros deben ser, y aparentar ser, independientes e imparciales. No
existen otros procedimientos bajo el Convenio, expresa o implicitamente,
para decidir acerca de propuestas de recusacion. La Unica pregunta entonces
es si es literalmente inconsistente con los términos del Convenio, dado que el
Capitulo V no se aplica por el Articulo 52 a la anulacion, que las Reglas se
encarguen de introducir una disposicion equivalente....

12
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. [Clomo ... hace notar Schreuer, los trabajos preparatorios del Convenio
no sugieren que hubo razén especifica alguna para excluir la aplicacién del
Capitulo V. Aparentemente ningun Estado parte al momento de la adopcion
de la Regla de Arbitraje 53 sugirié razon alguna de ese tipo. La Regla fue
adoptada unanimemente y se tratd por los miembros del Consejo
Administrativos como no controvertida. En las circunstancias, la adopcién
unanime de la Regla de Arbitraje 53 se puede considerar, si no como un
efectivo acuerdo entre los Estados partes del Convenio respecto de su
interpretacion, por lo menos como equivalente a practica ulterior relevante a
su interpretacion.

Por todas estas razones, aceptamos que la Regla de Arbitraje 53 se
encontraba dentro de la competencia del Consejo Administrativo bajo el
Articulo 6 (3) del Convenio, en la medida que aplica el Capitulo V mutatis
mutazlg]dis a las propuestas de recusacion de algin miembro de un Comité ad
hoc.

26. Posteriormente, el comité ad hoc de Nations Energy c. Panamé reafirmé la competencia de

un comité de anulacion para resolver una propuesta de recusacion:

[E]l Articulo 52(4) establece que “las disposiciones de los Articulos 41-45,
48, 49, 53, 54 y de los Capitulos VI y VII se aplicaran, mutatis mutandis, al
procedimiento que se tramite ante [e]l Comité]”. Por lo tanto, aunque dicho
articulo no menciona el Capitulo V, la Regla 53 que forma parte del Capitulo
VII de las Reglas de Arbitraje titulado “Aclaracion, revision y anulacion del
laudo”, indica lo siguiente:

“Estas Reglas se aplicaran mutatis mutandis a todo procedimiento
relacionado con la aclaracion, revision o anulacion de un laudo y a la
decisién del Tribunal o Comité.”

Evidentemente, el efecto del precitado Articulo 52 es incorporar por
referencia los procedimientos previstos en las Reglas de Arbitraje a los
procesos de aclaracion, revision o anulacion de un laudo y a la decision del
Tribunal o Comité.

En el caso de la especie, el Articulo 52 incorpora la Regla 9 de las Reglas de
Arbitraje (titulada “Recusacion de los arbitros™) al proceso de anulacion para
regular la Propuestas de Recusacion del Dr. Alexandrov, Presidente del
Comité ad hoc.”

2 Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Repablica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3, Decision acerca de la Recusacion del Presidente del Comité, 3 de octubre de 2001, {1 3, 6-13. Para
un analisis del proceso de interpretacion realizado por el comité de anulacion de CAA y Vivendi c. Republica
Argentina | sobre este punto, ver Richard K. Gardiner, Treaty Interpretation, Oxford, 2015, pp. 389-390.

24 Nations Energy Corporation, Electric Machinery Enterprises Inc. y Jaime Jurado c. Republica de Panama,
Caso CIADI No. ARB/06/19, Procedimiento de Anulacion, Decision sobre la Propuesta de Recusacion del Dr.
Stanimir A. Alexandrov, 7 de septiembre de 2011, 11 44-46.
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28.

29.

30.

Por lo tanto, no cabe duda que, contrariamente a lo que afirma la Demandante, existen
fundamentos suficientes para proponer la recusacion de un miembro de un comité de

anulacion.

Otro de los motivos por los cuales Total sostiene que el mecanismo de recusacion es
inaplicable a los procedimientos de anulacion es que “[e]l contexto en el que se designa a los
integrantes de los comités de anulacion respalda la conclusion de que no son susceptibles de
recusacion”, ya que “[a] diferencia de los arbitros, todos los integrantes del comité son
elegidos por el presidente del Consejo Administrativo del CIADI”.? Si ésta fuera una razén
justificada para excluir la aplicacién del mecanismo de recusacién, entonces tampoco seria
posible proponer la recusacion de un arbitro designado por el Presidente del Consejo
Administrativo del CIADI, lo cual no es asi. Lo cierto es que, sin importar quién designe a un
arbitro o miembro de un comité de anulacion, ninguno estd exento a priori de quedar

alcanzado por situaciones que puedan afectar su independencia o imparcialidad de juicio.

La Demandante agrega que “a los integrantes del comité se les encarga Unicamente la tarea
limitada de revisar la correccion procedimental del laudo (es decir, la labor de los arbitros) y
no de resolver el fondo de la diferencia entre las partes.”? El hecho de que un miembro de un
comité ad hoc no tenga competencia para resolver el fondo de la controversia, sino para
determinar la existencia de causales de anulacion, no significa que esté eximido de actuar con

independencia e imparcialidad.

Total también sostiene que “[1]as tnicas restricciones aplicables a las personas que puede
designar el Presidente para integrar un comité de anulacion se enumeran en el articulo 52(3)”
y que “el capitulo V del Convenio y los criterios que alli constan para la recusacion no figuran
en la lista de disposiciones aplicables a los procesos de anulacion™.?’ Al respecto, cabe
destacar que el articulo 52(3) del Convenio CIADI dispone que “el Presidente procedera a la
inmediata constitucién de una Comision ad hoc integrada por tres personas seleccionadas de
la Lista de Arbitros”,?®® y el articulo 14(1) establece que “[I]as personas designadas para

figurar en las Listas [de Conciliadores y de Arbitros] deberan ...inspirar plena confianza en su

% Objecion a la Propuesta de Recusacion, § 17.
% Ibid.

?" Ibid.

%8 Convenio CIADI, art. 52(3) (énfasis agregado).

14
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imparcialidad de juicio.” Es decir que, contrariamente a lo que insinda la Demandante, dado
que los miembros de un comité de anulacion son seleccionados de la Lista de Arbitros, ellos
deben reunir las cualidades generales exigidas por el articulo 14(1) del Convenio,?
incluyendo la cualidad de inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio. Como se
sefialé en los Fundamentos de la Propuesta de Recusacion,® esto Gltimo significa que los
miembros de un comité de anulacion deben inspirar plena confianza tanto en su
imparcialidad como en su independencia de juicio,* a la luz de los tres textos auténticos del
Convenio CIADL* En efecto, Aron Broches explico que “la parcialidad o falta de
independencia era indudablemente una carencia de las cualidades exigidas por el apartado (1)
del Articulo 14, que exige inter alia que los arbitros sean personas en las que se puede confiar

, . . ... 5,33
que tendran independencia de juicio”.

En definitiva, como enfatizd el comité de anulacién de Vivendi I, “[1Jos Comités ad hoc tienen
una importante funcion que cumplir en relacion con los laudos ... y sus miembros deben ser,

y aparentar ser, independientes e imparciales”.** Esta exigencia es de suma importancia en

2% \ler Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Reptblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3, Decision de la Recusacion del Presidente del Comité, 3 de octubre de 2001, { 8 (“los miembros de un
Comité ad hoc ... deberan ser miembros de la Lista (y por lo tanto se podra presumir que poseen todas las
cualidades exigidas para ello)”).

%0 Fundamentos de la Propuesta de Recusacion,  11.

31 Ver Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Replblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3, Decision de la Recusacion del Presidente del Comité, 3 de octubre de 2001, § 11 (“Los Comités ad
hoc tienen una funcién importante a desempefiar en relacion a los laudos ... y sus miembros deben ser, y
aparentar ser, independientes e imparciales.”) (énfasis agregado); ver también Blue Bank International & Trust
(Barbados) Ltd. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/12/20, Decisién sobre
Propuestas de Recusacion de la Mayoria del Tribunal, 12 de noviembre de 2013, 1 58; Burlington Resources,
Inc. c. Republica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision sobre Propuesta de Recusacién del Profesor
Francisco Orrego Vicufia, 13 de diciembre de 2013, { 65; Conocophillips Petrozuata B.V., Conocophillips
Hamaca B.V., Conocophillips Gulf of Paria B.V. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB/07/30, Decision sobre Propuestas de Recusacion de la Mayoria del Tribunal, 1 de julio de 2015, 1 50.

%2 De acuerdo al articulo 14(1) del Convenio CIADI, los arbitros y miembros de los comités de anulacién deben
“inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio” —segln el texto auténtico en espafiol del Convenio
CIADI—, ser personas que “may be relied to exercise independent judgment” (personas en las que se puede
confiar que tendran independencia de juicio) —segun el texto auténtico en inglés del Convenio—, y “offrir toute
garantie d’indépendance dans l’exercice de leur fonctions” (ofrecer todas las garantias de independencia en el
ejercicio de sus funciones) —segun el texto auténtico en francés—.

% History of the ICSID Convention, 1968, vol. 11-2, p. 993 (reunién del Comité Plenario del 23 de febrero de
1965) (traduccion libre del original en inglés: “Mr. Broches explained that ... partiality or lack of independence
was undoubtedly a lack of the qualities required under Article 14 paragraph (1) which requires inter alia that the
arbitrators be persons who may be relied upon to exercise independent judgment”).

% Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Replblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3, Decision de la Recusacion del Presidente del Comité, 3 de octubre de 2001, 1 11 (énfasis agregado).
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32.

el caso de los miembros de un comité de anulacion, pues mientras que una circunstancia que
afecte la independencia o imparcialidad de un arbitro estd sujeta no s6lo al mecanismo
recusacion sino eventualmente también al procedimiento de anulacion, si una circunstancia de
ese tipo afecta a un miembro del comité ad hoc, el tnico remedio el mecanismo de recusacion

sin un control posterior.

Por ultimo, con respecto al estdndar juridico de recusacion, la Demandante coincide con la
Republica Argentina que las cualidades exigidas por el apartado (1) del Articulo 14 incluyen
inspirar plena confianza tanto en la imparcialidad como en la independencia de juicio,® y que
el término “manifiesta” para calificar la carencia de tales cualidades se refiere a la facilidad
con la que dicha carencia puede ser discernida.*® Sin embargo, Total pone en duda que el
estdndar juridico de recusacion consista en demostrar la apariencia de dependencia o
parcialidad.>” Al respecto, basta citar las CGltimas decisiones sobre recusacion en
procedimientos del CIADI, las cuales confirman que el mecanismo de recusacion del CIADI
no exige prueba alguna de dependencia o parcialidad real, sino que es suficiente establecer
una apariencia evidente de dependencia o parcialidad basada en una evaluacion razonable de

los hechos del caso desde el punto de vista de un tercero observador.® Es precisamente por

% Objecion a la Propuesta de Recusacion, | 23.
% bid, 1 24.
¥ 1bid.

% Ver, e.g., Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani c. Reptblica de Kazajstan,
Caso CIADI No. ARB/13/3, Decision sobre la Propuesta de Recusacion del Sr. Bruno Boesch, 20 de marzo de
2014, 1 64. (“the issue is not Mr. Boesch's actual independence and, even more so, not his actual impartiality, his
state of mind, his ethical or moral strength, but rather whether a third party would find that there is an evident or
obvious appearance of lack of impartiality or independence based on a reasonable evaluation of the facts in the
present case”); Burlington Resources, Inc. c. Republica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision sobre
Propuesta de Recusacidn del Profesor Francisco Orrego Vicufia, 13 de diciembre de 2013, 1 66-67 (“Avrticles 57
and 14(1) of the ICSID Convention do not require proof of actual dependence or bias; rather it is sufficient to
establish the appearance of dependence or bias. The applicable legal standard is an ‘objective standard based on
a reasonable evaluation of the evidence by a third party’”.); Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c.
Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/12/20, Decision sobre Propuestas de Recusacion de
la Mayoria del Tribunal, 12 de noviembre de 2013, 11 59-60. (“Articles 57 and 14(1) of the ICSID Convention
do not require proof of actual dependence or bias; rather it is sufficient to establish the appearance of dependence
or bias. The applicable legal standard is an ‘objective standard based on a reasonable evaluation of the evidence
by a third party’.); Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c.
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Decision sobre la Propuesta de Recusacion del Profesor
Campbell McLachlan, Arbitro, 12 de agosto de 2010, 9 43 (“Los requisitos de independencia e imparcialidad
tienen el objetivo de proteger a las partes ante la posibilidad de que los arbitros estén influenciados por factores
distintos a los relacionados con los hechos del caso. Para volverse efectiva, esta proteccion no requiere que el
prejuicio demuestre la falta de independencia o imparcialidad. La apariencia de tal prejuicio desde el punto de
vista de un tercero razonable e informado es suficiente para justificar las dudas sobre la independencia o
imparcialidad de un arbitro™.).
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ello que la Regla de Arbitraje 6(2) impone la obligacion de notificar cualquier relacion o
circunstancia por la que una parte pueda cuestionar la confianza en la imparcialidad o

independencia de juicio de un arbitro o miembro de un comité de anulacion.

1V. FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA DE RECUSACION

A.

33.

34.

35.

36.

La relacion entre la Sra. Cheng y el estudio juridico de la Demandante amerita su
recusacion

La Sra. Cheng nunca debid haber recibido instrucciones de los abogados de la Demandante,
sea cual fuere la materia y la magnitud de la encomienda. Desde el momento en que ella
acepto dicha instruccion sin haberla informado en este arbitraje y ante su persistencia en que
no es necesario informar ese tipo de vinculos, ella ha tomado una eleccidn, cual es la de
preferir su vinculo con Freshfields a su deber de tener y aparentar imparcialidad en su juicio
en este arbitraje. Es reprochable que la Sra. Cheng haya aceptado instrucciones de Freshfields

mientras dura este arbitraje; y esa actitud debe tener sus consecuencias.

A todo ello se suma una serie de vinculos pasados que no fueron develados ni por la Sra.
Cheng ni por la firma Freshfields. La Sra. Cheng debe comprender que no es posible para esta
parte aceptar que uno de los arbitros de este Comité mantuvo y mantiene vinculos con
Freshfields que no solamente representa a la Demandante en este caso sino también en otros

nueve arbitrajes contra la Republica Argentina.

Los abogados de Freshfields dan a entender que la instruccion a la Sra. Cheng en abril de
2015 no fue contemporénea al presente procedimiento de anulacion, lo cual es claramente

erroneo. En efecto, ellos sostienen:

La insinuacion que lleva implicita la solicitud de Argentina es que los
abogados litigantes de la oficina de Freshfields ... en Hong Kong
contrataron a la Sra. Cheng para una consulta de menor importancia para un
cliente chino sobre cuestiones atinentes al procedimiento civil en Hong
Kong ..., por el cual el cliente pagd aproximadamente USD 5.000, con el fin
de influir en la decision a que pueda arribar Cheng en una posible solicitud
de anulacion referente a otro cliente (Total)....

Al respecto, se sefiala que al momento de recibir instrucciones de Freshfields en abril de 2015,

la Solicitud de Anulacion en el presente procedimiento no era “posible” (“eventual” en el
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37.

38.

39.

40.

texto en inglés) sino que ya se habian presentado la Solicitud de Anulacion, el Memorial de
Anulacion y la Contestacion de Anulacion. Es decir, la instruccion fue contemporanea a este

procedimiento.

La Demandante no cuestiona que le haya dado instrucciones a la Sra. Cheng siendo el unico
argumento posible enfatizar en que se trata de contactos remotos o insignificantes,*® no

vinculados a la Parte sino a los abogados de la Demandante.

Asimismo la Demandante y la Sra. Cheng hacen hincapié en la distincién de barrister y
solicitor. Sin perjuicio de la no relevancia de esa distincion a los efectos de este arbitraje,
resulta esencial tener en cuenta que —incluso en la situacion de barrister— quien la convoco
a la Sra. Cheng y quien le dio instrucciones a la Sra. Cheng fue Freshfields. Es gracias a esa
firma de abogados que la Sra. Cheng recibiéo USD 5.000 por tan solo una hora y media de
asesoramiento.*® Mas alin, esa suma por esas horas confirma la conveniencia econémica que

fomenta la empatia —como minimo— entre la Sra. Cheng y la firma Freshfields.

En este sentido, no es menor el hecho de que “el abogado (solicitor) a cargo de la instruccion
tiene el deber profesional de garantizar que [sus] honorarios sean aceptables para el cliente no
letrado”.** En consecuencia, puede asumirse que existe una relacién con el estudio juridico de
la parte demandante, quien no solamente es el que le entrega el dinero sino que tiene el poder
sobre la definicion de ese monto. Desde el mismo momento en que Freshfields contacto a la
Sra. Cheng para darle las instrucciones y solicitar su asesoramiento es imposible pensar que
Freshfields no sabia que la Sra. Cheng era miembro de un comité de anulacién en el que
Freshfields representaba a una de las partes. Esta conducta de Freshfields es tan reprochable

como la de la Sra. Cheng.

Sin embargo, respecto de Freshfields puede entenderse su motivacion. En tanto es la segunda
firma que representa a partes demandantes en arbitrajes contra Argentina, buscara utilizar
aquellas decisiones que los favorezcan en sus otros arbitrajes. Sobre todo cuando dos de esos

casos son los de Suez I y Suez Il en los que se discutira también la cuestion de la falta de

% Objecion a la Propuesta de Recusacion, § 14.

“0 Esa suma no es poco apreciable si se tiene en cuenta lo que cobra un arbitro del CIADI. Piénsese que en este
caso, la Sra. Cheng prioriz6 un vinculo con Freshfields por USD 5.000 en una hora y media a que casi dos dias
completos de trabajo como arbitro en este procedimiento.

*! Explicaciones de la sefiora Cheng del 18 de Agosto.
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42.

43.
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imparcialidad y la omision en el deber de informar de la arbitro Kaufmann-Kohler que esta
pendiente de decision en el caso EDF c. Argentina en el que la Sra. Cheng es arbitro.

La Demandante intenté minimizar la suma cobrada con una referencia al caso Vivendi 11.%?

Ella alega que en este ultimo caso el estudio del arbitro habia cobrado USD 216.000 de las
filiales de la parte demandante, mientras que la Sra. Cheng no cobré mas que USD 5.000 por
cuatro horas de trabajo.”® Lo que no menciona fue que esos USD 216.000 correspondian a

cuatro afios de trabajo y que fueron cobrados por la firma.

Pero aun si se considerara que esa suma es menor, el Presidente del Consejo Administrativo,
en el caso Blue Bank c. Venezuela, hizo lugar a la propuesta de recusacion de uno de los
arbitros a pesar de que el impacto en sus ingresos de cualquier ganancia obtenida en virtud de
un cliente de su firma con un interés contrario a Venezuela seria “inexistente o
insignificante”.** Asimismo, el comité de anulacién en Vivendi Il sefiald, citando a los
Profesores Wolfram y Mistelis, que “[r]especto de la bésica cuestion de la compatibilidad
entre un puesto de direccion en un banco internacional de importancia y la funcion de arbitro
internacional, [...] un director en el ejercicio de sus funciones, tiene la responsabilidad
fiduciaria frente a los accionistas del banco de favorecer sus intereses y, por ende, de
postergar conflictos de interés”, y que “[b]asicamente, esa responsabilidad se contradice con
la tarea de un arbitro independiente en un arbitraje que involucra a una parte en la cual el

banco tiene acciones u otro tipo de participacion, sin importar lo pequefia que pueda ser”.*

En el caso Gallo c. Canada, el entonces Secretario General Interino del CIADI afirm6 que al
momento de considerar si existe 0 no un conflicto de interés no importa si el vinculo es pago

0 gratuito:

En cuanto a la funcion arbitral, cualquier servicio, ya sea remunerado o
gratuito, que sea prestado a una de las partes legitimadas puede crear la
percepcion de una falta de imparcialidad. La cantidad de trabajo realizado no
hace diferencia alguna. Lo que importa es el mero hecho de que el trabajo

*2 Objecion a la Propuesta de Recusacion,  34.
* Ibid.

* Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/12/20), Decisién sobre
las Propuestas de las Partes de Recusacion de la Mayoria del Tribunal, 12 de noviembre de 2013, { 40
(traduccién libre del original en inglés).

** Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/97/3), Decision sobre Anulacion, 10 de agosto de 2010, {1 217-218 (énfasis agregado).
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45.

esta siendo realizado.*®

La Demandante afirma que no habria caso alguno en el que se haya hecho lugar a la
recusacion en virtud de la relacion entre un érbitro y los abogados de una de las partes.*” Ella
se equivoca. El vinculo que un arbitro tiene con los abogados de una de las partes, y no con la
parte en si misma, ha sido considerada por el propio Presidente del Consejo Administrativo
como un vinculo que afecta su independencia, o al menos su apariencia. En el caso Blue Bank
c. Venezuela, el Presidente aceptd la recusacion de uno de los arbitros precisamente por sus
vinculos con los abogados de una parte demandante en un arbitraje contra Venezuela.*® Alli la
relacién era incluso menos directa que la de la Sra. Cheng en este caso en tanto la relacion que
motivo el conflicto de interés y dio lugar a la recusacion era entre el arbitro, el Sr. Alonso, y
los abogados de la parte demandante en otro arbitraje contra Venezuela (Longreef c.
Venezuela).*® Con mas razén, la relacién de la Sra. Cheng con los abogados de una de las

partes en el arbitraje en el que es miembro del Comité es motivo de recusacion.

La Demandante pretende diferenciar este caso de lo sucedido en el caso Grand River c.
Estados Unidos argumentando que aquél caso era UNCITRAL y no CIADI.*® Sin embargo,
como se observa, la Regla de Arbitraje 6(b) en lo relativo a “cualquier otra circunstancia por
la que una parte pudiera cuestionar la confianza en mi imparcialidad de juicio”, esta sigue el

mismo lenguaje que la Regla 11 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI

Cuando se haga saber a una persona la posibilidad de que sea designada para
actuar como arbitro, dicha persona debera revelar toda circunstancia que
pueda dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. A partir de su nombramiento y a lo largo de todo el
procedimiento, todo arbitro revelara sin demora a las partes y a los demas
arbitros tales circunstancias, salvo que ya les hubiere informado al respecto.
(énfasis agregado)

“® Vito G. Gallo c. Canad4, Caso UNICTRAL, Administrado por la CPA, Decisién sobre Recusacion del Sr. J.
Christopher Thomas, QC, 14 de octubre de 2009, { 32 (Traduccidn libre del original en inglés) (“Where arbitral
functions are concerned, any paid or gratis service provided to a third party with a right to intervene can create a
perception of a lack of impartiality. The amount of work done makes no difference. What matters is the mere
fact that work is being performed”.).

*T Objeciones a la Propuesta de Recusacion, { 25.

*8 Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c. Venezuela, Caso CIADI No. ARB/12/20), Decisién sobre
las Propuestas de las Partes de Recusacion de la Mayoria del Tribunal, 12 de noviembre de 2013, 11 66-68.

9 1bid, 1 69.

%0 Objecion a la Propuesta de Recusacion, {1 26-27.
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48.
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En aquél caso, Grand River c. Estados Unidos, en el que la Secretaria General del CIADI
decidio la recusacién, tampoco habia una identidad en los procedimientos en los que el arbitro
actuaba (el Sr. Anaya) y los abogados con los que se vinculaba. El asesoramiento que el
arbitro Anaya daba en el otro procedimiento no se referia a una disputa inversor-Estado o al
derecho de las inversiones. Igual situacion se presenta en este caso, segun surge de la escasa

informacion dada por la Sra. Cheng al respecto.

De hecho, sobre esta cuestion, la Sra. Cheng lamentablemente y a pesar de los requerimientos
de esta parte no ha podido dar mayor precision sobre la materia en la que prestd
asesoramiento en abril de este afio. En un primer momento afirmé sin manifestar dudas que se
trataba de “disputas principalmente de accionistas”.>* Luego agregé que crefa recordar que se
trataba sobre cuestiones procesales e indico la pagina en la que se podrian acceder a las
decisiones sobre las que dio su asesoramiento.®? En tanto en dicha pagina se encuentran varias
decisiones sobre los procesos indicados por la Sra. Cheng (HCA 1661/2014 y 1766/2014), la
Republica Argentina solicité que se indicara con precisiéon a cual se referia. La Sra. Cheng
“ajustd” nuevamente su respuesta diciendo que se trataba de solicitudes interlocutorias sobre
la designacion de un liquidador interino.>® Esta “evolucién o ajuste” en las explicaciones de la

Sra. Cheng muestra falta de transparencia.

El intento de las Demandantes por diferenciar este caso de las renuncias de los arbitros en los
casos Favianca c. Venezuela y Nations Energy c. Panama> es también indtil. En aquellos
casos, la conducta que siguieron los arbitros al renunciar en virtud de las objeciones que se
hicieron por sus vinculos con los abogados de una de las partes, muestra que ello no debe

permitirse en este tipo de arbitraje.>

En cuanto al caso Favianca c. Venezuela, el hecho de que la Sra. Cheng no haya recibido de
parte de Freshfields un nombramiento mas estable no es razon para rechazar esta recusacion.
Justamente lo contrario, si no se condena esta actitud de la Sra. Cheng de aceptar recibir

instrucciones de los abogados de una de las partes serd muy sencillo disfrazar bajo esa figura

5! Nota de Teresa Cheng a las partes, 27 de julio de 2015.

52 Nota de Teresa Cheng a las partes, 4 de agosto de 2015, p. 2.

53 Comunicacion de Teresa Cheng a las partes, 20 de agosto de 2015.
> Objecion a la Propuesta de Recusacion, {1 28-32.

% La analogia con el caso del Sr. Mourre ha sido observada por comentaristas sobre esta situacion.
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51.

la influencia que firmas como Freshfields hagan sobre los &rbitros que actdan en los arbitrajes
en los que litigan. Seria entonces cuestion de “cuidar la formalidad” si se acepta la defensa de
la Sra. Cheng. En este sentido, lo que la Republica Argentina esta diciendo es que no debe
mirarse el ropaje juridico del vinculo entre la Sra. Cheng y Freshfields sino el hecho

innegable de haber recibido instrucciones de dicha firma de abogados.

Respecto del caso Nations Energy c. Panama, la situacion de la Sra. Cheng es mucho peor en
tanto aqui es ella misma, y no una firma, la que recibio instrucciones de Freshfields. En aquél
caso los vinculos del arbitro recusado se habian generado por pertenecer a una firma en la que
otros abogados habian trabajado para una de las partes y, mas aun, esos lazos se habian
producido antes del arbitraje en cuestion. En este caso, la Sra. Cheng directamente recibio
instrucciones de Freshfields durante este proceso de anulacion. Es por esto que casos como el
de Vivendi | no se aplican a esta situacion,*® en tanto aqui lo que ha sucedido es que la propia

Sra. Cheng se involucro con los abogados de la Demandante.

Mas aln cuando en este procedimiento de anulacion modificé la declaracion formulada al
aceptar su nominacién, respecto de su practica en los otros procedimientos de anulacion que
involucran a la Republica Argentina. En esos otros casos, al aceptar sus designaciones, la Sra.
Cheng identificé los procedimientos de anulacion en los que intervenia sefialando las partes
involucradas y sus abogados. En cambio, al momento de aceptar la nominacién en este caso,
la Sra. Cheng elimin6 de su declaracién la identificacion de los abogados que representan a
las partes demandantes, como se observa en el cuadro que sigue. La Unica referencia sobre
representacion es respecto de la Republica Argentina. Este cambio en sus declaraciones es
también un elemento de la falta de imparcialidad en relacion con los vinculos entre los

miembros de un comité y los abogados de las partes.

% Objecion a la Propuesta de Recusacion, { 33.
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@ )

El Paso c. Argentina

“Informo que soy miembro del
Comité ad hoc en Impregilo S.p.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/07/17, y que Impregilo
S.p.A. esta representada por King
& Spalding mientras que la
Republica Argentina esta
representada por la Procuradora
del Tesoro de la Nacion”.5

ol Tesore do lo Naciin

EDF c. Argentina

“Informo que soy miembro del
Comité ad hoc en Impregilo S.p.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/07/17, en el que Impregilo
S.p.A. esta representada por King
& Spalding mientras que la
Republica Argentina esta
representada por la Procuradora
del Tesoro de la Nacion, y del
Comité ad hoc en El Paso Energy
International Company c. Republica
Argentina  (Caso  CIADI  No.
ARB/03/15) en el que ElI Paso
Energy International Company esta
representada por Vinson & Elkins
RLLP mientras que la Republica
Argentina esta representada por la

Total c. Argentina

“Informo que fui miembro del Comité ad hoc
en el procedimiento de anulacién de
Impregilo S.p.A. c. Republica Argentina,
Caso CIADI N° ARB/07/17, y actualmente
soy miembro del Comit¢é ad hoc en el
procedimiento de anulacion de EDF
International, S.A., SAUR International S.A.
y Ledn Participaciones Argentinas S.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/23, y miembro del Comité ad hoc en
el procedimiento de anulacién en El Paso
Energy International Company c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15. En
todos estos procedimientos, la Republica
Argentina ha sido representada por la ‘Dra.
Angelina Maria Esther ~ Abbona,
Procuradora del Tesoro de la Nacion”.%

Procuradora del Tesoro de la

Nacion”.58
La Demandante considera que los hechos adicionales mencionados por la Republica
Argentina —es decir, aquellos vinculos pasados— no podrian demostrar “por si mismos la
carencia manifiesta de independencia o imparcialidad.”®® Sin embargo, y més alla de la
entidad que cada hecho tiene en si mismo, todos ellos en su conjunto hacen que
indudablemente no sea posible confiar en la independencia e imparcialidad de juicio de la Sra.
Cheng. En aquellos casos en los que las circunstancias en las que se basa la recusacion son el
“resultado de un proceso gradual y de descubrimiento de los hechos, durante el cual las dudas
gradualmente se transforman en hechos concretos, el plazo para presentar la recusacion solo
comienza a correr desde el dia en que los hechos concretos son conocidos por la parte que

recusa.”®* Tal como se ha explicado:

> Declaracion adicional de la Sra. Cheng, El Paso c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, procedimiento de
anulacion, 23 de mayo de 2012 (énfasis agregado) (Anexo A).

%% Declaracion adicional la Sra. Cheng, EDF c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23, Procedimiento de
Anulacion, 21 de diciembre de 2012 (énfasis agregado) (Anexo B).

> Declaracién adicional de la Sra. Cheng en este procedimiento de anulacién, 24 de abril de 2014 (énfasis
agregado).

% Objeciones a la Propuesta de Recusacion,  12.

61 K. Daele, “Chapter 3: The Timing of a Challenge”, en Challenge and Disqualification of Arbitrators in
International Arbitration, Kluwer Law International, 2012, p. 141 (traduccién del original en inglés: “If the

circumstances on the basis of which a challenge is made become known to the challenging party as a result of a
gradual process and a fact finding mission, during which doubts gradually turn into hard facts, the time for
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54.

Al analizar la independencia e imparcialidad de un arbitro [0 su
competencia], no se pueden ignorar hechos y circunstancias simplemente
porgue ocurrieron en el pasado. Mas bien, al evaluar la independencia de un
arbitro [o su competencia], se deben considerar todos los hechos relevantes,
incluso si eran conocidos previamente por una parte y no resultaron en una
recusacion. Por supuesto, solo puede realizarse la recusacion si se descubren
u ocurren nuevos hechos, que exijan la consideracion de hechos anteriores,
pero si tales hechos nuevos existen, deben ser interpretados a la luz de todo
el marco factico.”

En el caso de la Sra. Cheng, el hecho de haber omitido deliberadamente, al momento de
aceptar su nominacion en este procedimiento, informar sobre sus vinculos pasados con
Freshfields constituye una razon adicional —al evento de abril de 2015— gque menoscaba su

imparcialidad e independencia.

Los diversos vinculos con Freshfields, que se suman al evento mas serio —el hecho de que la
Sra. Cheng “fu[e] contratada por abogados de Freshfields Bruckhaus Deringer LLP” en abril
de esta afio—°* fueron deliberadamente omitidos por la Sra. Cheng y los abogados de la
Demandante en este arbitraje. Sin perjuicio de la falta de transparencia en las respuestas de la
Sra. Cheng, a continuacién se resumen:

e La Sra. Cheng recibio instrucciones de Freshfields para actuar como representante de

una de las partes en un arbitraje, cuyo resultado fue sometido al Panel de Apelaciones
de Telecomunicaciones en septiembre de 2008.%*

e El hijo de la Sra. Cheng fue pasante en Freshfields Bruckhaus Deringer LLP a mediados
de 2011, a pocos meses de haber sido designada en el primero de los procedimientos de
anulacion que involucran a la Republica Argentina.

e La Sra. Cheng “[flue elegida/designada para varias oficinas/cargos de muchas
asociaciones profesionales/organizaciones/instituciones arbitrales a lo largo de los afios
segun lo expresado en mi CV. Durante estos periodos, algunos integrantes/socios y/o
exintegrantes/socios de Freshfields Bruckhaus Deringer LLP han sido o podrian haber

bringing a challenge only starts running from the day that these hard facts become known to the challenging
party.”).

®2 Gary B. Born, “Selection, Challenge and Replacement of Arbitrators in International Arbitration”, en
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2014, pp. 1943-1944 (traducido del original en
inglés: “Facts and circumstances cannot be ignored, in analyzing an arbitrator’s independence and impartiality,
merely because they occurred in the past. Rather, in assessing the arbitrator’s independence, all relevant facts
must be considered, even if they were previously known to a party and did not result in a challenge. Of course, a
challenge can only be asserted if new facts are discovered or occur, requiring consideration of previous events,
but if such new facts do exist, they should be interpreted in light of the entire factual setting.”).

63 Comunicacion de la Secretaria, 27 de julio de 2015.

% Nota de la Sra. Cheng a las partes, 5 de agosto de 2015.
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sido integrantes o jefes en estas asociaciones”. A pesar de la ambigiiedad en su
respuesta, a partir de estas afirmaciones vagas, se ha podido corroborar lo siguiente:

o Foundation for International Arbitration Advocacy (FIAA): La Sra. Cheng
forma parte del 6rgano supervisor de las actividades de la FIAA junto con el
Sr. Paulsson, de gran peso en el estudio Freshfields Bruckhaus Deringer LLP.%°

o London Court of International Arbitration (LCIA): EI Sr. Paulsson es
actualmente vice-presidente honorario de dicha institucién. Sin embargo, entre
2004 y 2010 el Sr. Paulsson detent6 la presidencia de dicha Corte. En este
sentido cabe mencionar que de conformidad con la Constitucion del Consejo
de Usuarios de la LCIA,®® es la Corte la que designa a los miembros de dicho
Consejo de Usuarios. ®’ La Sefiora Cheng, por su parte, formé parte del
Consejo de Usuarios para el Pacifico a partir de 2007, por lo que se pone en
evidencia que fue designada cuando el Sr. Paulsson detentaba la presidencia de
la Corte.

o International Council for Commercial Arbitration (ICCA) De conformidad con
el sitio de internet de dicha institucion, la Sra. Cheng es miembro de su Organo
de Gobierno.®® El estatuto del ICCA en su articulo 5 establece que el Organo
de Gobierno puede elegir a presidentes honorificos. Coincidentemente, el Sr.
Jan Paulsson fue electo Presidente Honorifico en 2010, cuando la Sra. Cheng
era miembro del Organo de Gobierno.*®

o Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC): La Sra. Cheng detenta
numerosos cargos tales como la Presidencia del Consejo de Miembros desde
2014, habiendo detentado la vice presidencia entre 1998 y 2013 y siendo
miembro de su Consejo desde el afio 1996. A partir del dia 3 de abril de 2015
fue designado como miembro del Advisory Board el Sr. Jan Paulsson.

A la luz de lo expuesto se pone en evidencia que cada uno los hechos detallados, y todos en
conjunto, menoscaban de manera sélida e irreversible la independencia e imparcialidad de la

Sra. Cheng para entender en este caso.

% Ver FIAA's Board of Trustees, disponible online en http://www.fiaa.com/leadership.html (Gltima consulta: 21
de agosto de 2015).
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Constitucion  del  Consejo de  Usuarios de la LCIA, disponible online en
http://www:.Icia.org/Membership/LCIA Users Council_Constitution.aspx## (Gltima consulta: 21 de agosto de
2015).

 Art. E(5), Constitucion del Consejo de Usuarios de la LCIA, disponible online en
http://www:.Icia.org/Membership/LCIA_Users_Council_Constitution.aspx## (Gltima consulta: 21 de agosto de
2015).

% sitio Web de la ICCA, ICCA Governing Board, Disponible online en http://www.arbitration-
icca.org/about/governing-board.html (Gltima consulta: 21 de agosto de 2015).

% Ver Sitio Web de la ICCA, ICCA Governing Board, Disponible online en http://www.arbitration-
icca.org/about/governing-board.html (Gltima consulta: 21 de agosto de 2015); Curriculum Vitae del Sr. Paulsson,
presentado ante la Secretaria del CIADI, disponible online en:
https://icsid.worldbank.org/apps/icsid/_layouts/WB.ICSID.SearchCases/FormServer.aspx?XmlLocation=https://i
csid.worldbank.org/apps/icsid/ICSID%20Arbitrator/Jan%20PAULSSON.xml&ClientInstalled=true & Defaultlte
mOpen=1 (Ultima consulta: 21 de agosto de 2015).
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El perjuicio que, de rechazarse la recusacion, se le causaria al sistema CIADI y la confianza
que las partes involucradas puedan seguir teniendo en €l sera fatal. Como lo ha expresado el
Sr. Mourre al insistir en la importancia de la divulgacion de aquellas circunstancias que
implican un conflicto de intereses como basamento de la confianza de las partes en la
imparcialidad de juicio de los arbitros, “son las instituciones arbitrales las que deberian
continuar asumiendo la responsabilidad de sancionar las faltas al respecto y que deberian ser
tan exigentes como sea posible”.”® En este caso, es este Comité quien tiene la responsabilidad
de impedir que estas conductas perjudiquen la confianza que las partes puedan tener en este
mecanismo de solucidon de controversias. Esta responsabilidad estd en cabeza de la Sra.
Cheng, teniendo a su disposicion la renuncia, o en su alternativa en la del resto del Comiteé, a

través de la aceptacion de la recusacion.

La Sra. Cheng sabe muy bien de su responsabilidad pues fue ella misma quien en el caso
Conoco c. Venezuela, cuando fue nominada por el Presidente del Consejo Administrativo,
frente a las objeciones que la Republica Bolivariana de Venezuela present6 por los vinculos
de la Sra. Cheng con Freshfields —abogados de la parte demandante en ese caso—, decidio
no aceptar el nombramiento. En consecuencia, resulta insostenible su persistencia en querer
seguir aferrandose a su rol de miembro en este arbitraje cuando ella misma rechaz6 un

nombramiento por sus vinculos con Freshfields en otro caso.

Las violaciones al deber de revelacion y la falta de transparencia por parte de la Sra.
Cheng exigen que sea apartada

Preliminarmente cabe reiterar que la Sra. Cheng incumpli6 con su deber de declarar cualquier
tipo de vinculo anterior con las partes asi como sus abogados, tal como lo ha dejado en claro
el Presidente del Consejo Administrativo en el ya citado caso Universal Compression
International Holdings, S.L.U. c. Republica Bolivariana de Venezuela al senalar que “la
declaracion de un arbitro en virtud de la Regla de Arbitraje 6(2) deberia incluir detalles

" Joanne Greenaway (Associate Editor), Celebrating a Vision: Queen Mary School of International Arbitration
Turns 30 and Looks Ahead to the Next 30 Years, Kluwer Arbitration Blog, 1 de mayo de 2015, disponible en
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/05/01/celebrating-a-vision-queen-mary-school-of-international -
arbitration-turns-30-and-looks-ahead-to-the-next-30-

years/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogFull+
%28Kluwer+Arbitration+Blog+-+Latest+Entries%29 (Traduccion del original en inglés) (“it is the arbitral
institutions that should continue to take responsibility for sanctioning failures in this regard and should be as
demanding as possible™.).
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respecto de sus anteriores designaciones por la parte que lo designa”.”* Por supuesto, su
fundamento es que la relevancia de lo declarado (y sus posibles implicancias en materia de
imparcialidad e independencia) debe poder ser valorado por las partes de manera oportuna,
por lo que no puede quedar en el claustro de la conciencia de miembros de tribunales

arbitrales y comités de anulacion.

Al respecto caben dos reflexiones preliminares: en primer lugar, corresponde sefialar que la
oportunidad de la declaracion de arbitros y miembros de comités de anulacion es esencial para
la transparencia e imparcialidad del procedimiento que se trate y que una conducta contraria
constituye una violacion a la Regla de Arbitraje 6(2). La Propia Regla de arbitraje N° 6(2)
prevé que la declaracion sera emitida “[e]n la primera sesion del Tribunal o antes”
estableciendo de manera evidente la oportunidad en la que toda la informacién relevante debe
ser declarada. Concordantemente, y con fines aclaratorios, se ha sefialado que “[e]sto significa
que un arbitro puede esperar a hacer su declaracion hasta que el/ella hayan sido designados
por una parte o por una autoridad con facultades al efecto e incluso hasta que el Tribunal haya
sido constituido”.” De hecho, en raras ocasiones la Declaracion es realizada fuera de plazo ya

que la regla de arbitraje es muy clara al respecto.

...los arbitros generalmente no esperan a la constitucion del Tribunal o a la
primera sesion para emitir sus declaraciones. En la gran mayoria de los casos
en los cuales una recusacion estuvo basada en la declaracion del arbitro
recusado, la declaracion fue hecha antes de la constitucion del Tribunal.
Solamente en unos pocos casos la declaracion fue emitida luego de
constituido el Tribunal. En Generation Ukraine c. Ucrania, la declaracion se
hizo tres semanas después de la constitucion del Tribunal, pero antes de la
primera sesion. En Vivendi c. Argentina |, la declaracion se hizo un mes
después de la constitucion del Tribunal, pero tres dias antes de la primera
sesion. En Zhinvali c. Georgia, la declaracion fue hecha durante la primera
sesion del Tribunal.”

™ Universal Compression International Holdings, S.L.U. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI
No. ARB/10/9, Decision sobre la Propuesta de Recusacion de la Profesora Brigitte Stern y el Profesor Guido
Santiago Tawil, Arbitros, 20 de Mayo de 2011,  92.

2 K. Daele, “Chapter 1: Disclosure, Kluwer Law International, 2012, p. 38 141 (traduccién del original en
ingles: “This means that an arbitrator can wait to make a disclosure until he/she has been appointed by a party or
an appointing authority and even until the Tribunal has been constituted.”).

3 K. Daele, “Chapter 1: Disclosure, Kluwer Law International, 2012, p. 38 141 (traduccién del original en
ingles: “Fortunately, however, arbitrators do generally not wait until the constitution or the fist session to makes
disclosures. In the great majority of cases in which a challenge was based on a disclosure made by the
challenged arbitrator, the disclosure was made before the constitution of the Tribunal. Only in a few cases, was
disclosure made after the constitution of the Tribunal. In Generation Ukraine v. Ukraine, disclosure was made
three weeks after the constitution of the Tribunal but prior to the first session. In Vivendi v. Argentina I,
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Respecto de las respuestas brindadas por la Sra. Cheng en relacion con su obligaciéon de
informar los vinculos con los abogados de una de las partes, se realizan las siguientes

consideraciones.

En primer lugar, resulta lamentable, ademas de demostrativo de lo delicado de su situacion,
que en sus explicaciones del 18 de agosto la Sra. Cheng base gran parte de su defensa en que,
segun las reglas de la Asociacion de Abogados de Hong Kong, ella no tuvo una “relacion
contractual” con Freshfields,”* en vez de contestar la sustancia de la recusacion: la existencia
de un vinculo profesional contemporaneo con el estudio juridico que representa a una de las
partes, que ademas no fue revelado adecuadamente. Al respecto, cabe recordar que la seccion
del escrito de Fundamentos de la Propuesta de Recusacion al que se refiere la Sra. Cheng

concluye de la siguiente manera:

En sintesis, los vinculos de la sefiora Cheng con el estudio Freshfields y la
omisién de informarlos de la manera y en el momento que correspondia,
sean estos pasados o contemporaneos al presente procedimiento, conllevan
gue, como se dijo, sea manifiestamente imposible que inspire plena
confianza en su imparcialidad de juicio.”

Resulta inadmisible que un miembro de un drgano jurisdiccional internacional pretenda
justificar su falta de revelacién de vinculos profesionales contemporaneos con el estudio
juridico de una de las partes, invocando distinciones formales derivadas de normas especificas
de una jurisdiccion nacional. Las cuestiones de ética referidas a miembros de tribunales y
comités del CIADI no solamente estan sujetas a normas y practicas internacionales, sino que
ademas deben resolverse atendiendo a la sustancia de los hechos en cuestion y no a

distinciones formales.

Pretender que la existencia de un deber de revelacion dependa de distinciones formales y de
derecho local va en contra de nociones elementales de transparencia, ademas de privar de toda
relevancia a la obligacion de revelacion de los arbitros. Nadie deberia estar discutiendo este
punto: la Sra. Cheng debid revelar oportunamente que recibi6 instrucciones de Freshfields (es

decir, tuvo un vinculo profesional) en el mismo momento en que esa firma representaba a una

disclosure was made one month after the page "39" constitution of the Tribunal and three days before the first
session. In Zhinvali v. Georgia, disclosure was made at the first session of the Tribunal.”).

" Explicaciones de la Sra. Cheng del 18 de agosto.

> Fundamentos de la Propuesta de Recusacion, { 54.
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parte frente a un Comité integrado por la Sra. Cheng.

Ahora bien, segun el propio texto citado por la Sra. Cheng —no se trata de una regla o
decision, sino de preguntas y respuestas existentes en la pagina de internet de una de las

Asociaciones de Abogados (Barristers) de Hong Kong— por un lado, “[n]o hay relacién

contractual entre el abogado litigante (barrister) v el abogado (solicitor) que lo instruye, ni

entre el abogado litigante (barrister) y el cliente no letrado”.”® Pero, por otro lado, “[e]l

recurso a disposicion del abogado litigante (barrister) consiste en formular una queja ante el
Colegio de Abogados (Law Society) en contra del abogado (solicitor) por no haber pagado
sus honorarios. En ausencia de excusa razonable, el abogado (solicitor) tiene
responsabilidad personal como cuestién de conducta profesional por el pago de los

honorarios correspondientes al abogado litigante (barrister)”.””

Es decir que del propio texto transcripto por la Sra. Cheng surge que ella tuvo una relacion
profesional con Freshfields de tal naturaleza, segun la cual Freshfields tenia “responsabilidad
personal” por el pago de los honorarios de la Sra. Cheng, quien eventualmente podia dirigir
una queja por ese tema ante el Colegio de Abogados contra Freshfields y no contra el cliente
de Freshfields. Dado que fue Freshfields quien le dio instrucciones a la Sra. Cheng y que era
ese estudio el responsable legal de pagarle sus honorarios, el hecho de que esta relacién
profesional sea calificada como “contractual” o no bajo el derecho de Hong Kong es
totalmente irrelevante para los presentes fines:”® cualquiera sea la naturaleza de este vinculo

profesional bajo el derecho nacional, debi¢ ser revelado.

Resulta relevante recordar aqui las conclusiones del tribunal del caso Hrvatska

Elektroprivreda, d.d. v. Republica de Eslovenia, al decidir que un abogado designado por la

"® Explicaciones de la Sra. Cheng del 18 de agosto, p. 2.
" Ibid. (énfasis agregado).

® Més alla de que también resulta irrelevante, desde el punto de vista del derecho continental parece dificil
concluir que el vinculo entre Freshfields y la Sra. Cheng no tiene aspectos contractuales, al menos en cuanto al
pago de los honorarios, dada la responsabilidad (liability) en cabeza de Freshfields a ese respecto. Ver, e.g.,
Codigo Civil Francés, articulo 1101: “Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose.” Disponible en
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=0D8E6F195A01E75E14D29047A236D759.tpdilal8v_1
?idSectionTA=LEGISCTA000006136340&cidTexte=LEGITEXT000006070721&date Texte=20150821.  Ver
también Codigo Civil y Comercial de la Nacion de la Republica Argentina, articulo 957: “Definicion. Contrato
es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones  juridicas patrimoniales.”  Disponible  en
http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#20.
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Demandada —que pertenecia al mismo Chambers que el presidente del Tribunal— no podia
seguir participando en el procedimiento. En ese caso, el Tribunal confirmé que “las Chambers
no son estudios juridicos” y que “[a] través de los afios frecuentemente se ha aceptado que
miembros de una misma Chambers, actuando como abogados, aparezcan frente a otros

miembros que actiian como érbitros”.”® Sin embargo, “también es cierto que esta practica no

. . . 80
es universalmente entendida y mucho menos universalmente aceptada”.

Dicho tribunal también destacaba: “Es cierto que muchas partes aceptarian sin problemas que
un miembro de esos agrupamientos profesionales [esto es, las Chambers] no estaria afectado
por ningun favoritismo al considerar las presentaciones hechas por otro miembro de su
Chambers, pero de la misma manera otras partes podrian tener una vision diferente.”®! En
definitiva, el tribunal de Hrvatska concluyé que estaba obligado a “preservar la integridad de
los procedimientos y, en definitiva, de su Laudo”, refiriendo a los siguientes hechos (que en
algunos aspectos guardan notable similitud sustantiva con los hechos de la presente

recusacion):

El Tribunal no cree que exista una regla absolutamente clara respecto de si
los barristers de una misma Chambers estan siempre impedidos de estar
involucrados, respectivamente, como abogados y arbitros en el mismo caso.
Igualmente, sin embargo, no hay una regla absoluta en sentido contrario. La
justificacion de la preocupacion depende de todas las circunstancias
relevantes. Aqui, esas circunstancias incluyen, primero, el hecho que el
sistema de Chambers de Londres es totalmente ajeno al Demandante;
segundo, que la decisién consciente de la Demandada de no informar ni al
Demandante ni al Tribunal la participacion del Sr. Mildon en el caso, luego
de su contratacion en Febrero de este afio, tercero lo tardio del anuncio de la
Demandada de la participacion del Sr. Mildon vy, finalmente, la insistente
negativa de la Demandada de revelar el alcance de la participacion del Sr.
Mildon, dias antes del comienzo de la audiencia sobre el fondo. Las Gltimas
tres cuestiones fueron errores de juicio de parte de la Demandada y han
creado una atmoésfera de preocupaciéon y falta de confianza a la que es
importante ponerle fin.®

En segundo lugar, aun bajo las reglas de Hong Kong invocadas por la Sra. Cheng, asumiendo

arguendo que tienen aqui la relevancia que ella les confiere, el intento de la Sra. Cheng de

" Hrvatska Elektroprivreda, d.d. v. Reptblica de Eslovenia, Caso CIADI No. ARB/05/24, Decision del Tribunal
del 6 de mayo de 2008, § 17.

% Ibid., 1 18.
% Ibid., 1 20.
8 Ibid., 1 31 (notas al pie omitidas).
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minimizar su vinculo con Freshfields es inaceptable. En este sentido, cabe comenzar por
destacar que, de acuerdo a la pagina de internet invocada por la Sra. Cheng: “El acceso a los
barristers del pablico en general es normalmente a través de los solicitors. La distancia entre
el barrister y el cliente no letrado (lay client) ayuda a mantener la imparcialidad del

barrister”.%

Entonces, de acuerdo a la propia fuente citada por la Sra. Cheng, los contactos profesionales
se entablan entre el barrister y los solicitors, es decir en este caso entre la Sra. Cheng y
Freshfields. Pero hay aqui otro punto fundamental, en tanto de acuerdo a las normas
aplicables en los paises del common law: “Un barrister actia sélo bajo instrucciones de un
cliente profesional, y no lleva a cabo ningln trabajo de gestion, administracion o conduccion

general de los asuntos del cliente no letrado”.®

Si bien la Sra. Cheng, en sus explicaciones del 18 de agosto, se refiere al concepto de “cliente
no letrado” (lay client), cuidadosamente omite toda referencia al concepto que constituye la
otra cara de la moneda: el cliente profesional (professional client). En la relacién profesional
que tuvo lugar en abril de 2015 —por nombrar la mas reciente— Freshfields fue el cliente
profesional de la Sra. Cheng, un cliente que cualquier barrister del mundo quisiera tener.®® En
esa ocasion, Freshfields contrat6 (engaged) e instruyé (instructed) a la Sra. Cheng.

El hecho de que “[1]os intereses del cliente no letrado tienen prioridad respecto de los de los
abogados (solicitors) a cargo de la instruccion”,®® como alega la Sra. Cheng, no afecta en nada
la existencia de una relacion profesional entre el barrister y el cliente profesional.
Nuevamente, no hay duda que esta relacion profesional debio ser revelada, y es increible que
la Sra. Cheng no sélo no lo haya revelado oportunamente sino que ademas siga insistiendo
que este tipo de relacion (inclusive si es contemporanea con el procedimiento en cuestion) no

debe ser revelada. En este punto, cabe insistir en que, como lo disponen por ejemplo las

83 Ver http://www.hkba.org/the-bar/aboutus/index.html (traduccion libre).

8 Ver Professional Ethics, editado por Ros Carne, Oxford University Press, 15ta. edicién (2010), pag. 21
(traduccion libre, énfasis agregado).

% El propio Freshfields ha explicado aqui que es uno de los estudios juridicos “més grandes del mundo”.
Objecion a la Propuesta de Recusacion, 1 47, n. 45. Inclusive, esta descripcion probablemente subestime el rol de
Freshfields en el arbitraje en materia de inversiones, area en la que la Sra. Cheng ha comenzado a actuar en afios
recientes.

8 Explicaciones de la Sra. Cheng del 18 de agosto, pag. 2.
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Reglas IBA y contrariamente a lo alegado por Freshfields,®’ el deber de revelacién se aplica a
aquellos “hechos o circunstancias” que “puedan, en los o0jos de las partes, dar lugar a dudas

sobre la independencia o imparcialidad del arbitro™.%

Ademas, segun las reglas aplicables en Hong Kong invocadas por la Sra. Cheng, es el
solicitor quien debe decirle al cliente cuando debe instruirse a un barrister;®® el solicitor debe
tener la precaucion de recomendar a su cliente “un barrister con un nivel apropiado de
competencia, adecuacion y experiencia”, el solicitor “al considerar el asesoramiento del
barrister debe asegurarse que no contiene errores obvios”, el solicitor debe “utilizar sus
mejores esfuerzos para asegurarse que el barrister Ileve cabo sus instrucciones dentro del
tiempo especificado por el solicitor”, y cuando “sea apropiado un solicitor debe pedir que se

devuelvan los documentos a efectos de instruir a otro barrister”.*

Todo esto demuestra no solamente la clara relacion profesional existente entre Freshfields y la
Sra. Cheng. También desmiente el intento de la Sra. Cheng de alegar la no aplicacion de la
Regla 2.3.2, que refiere al supuesto en que “[e]l arbitro actualmente representa o asesora al

abogado o a la firma legal que actia como abogado de una de las partes”.

No cabe duda que la Sra. Cheng brindé asesoramiento a Freshfields, que es quien debia
asegurarse que ese asesoramiento no contenia “errores obvios”. Es mas, aun si se instruye a
un barrister, el solicitor “no debe permitir que sus propios conocimientos y juicio sean
totalmente dominados™ por el barrister.” Conforme se sostuvo en el leading case Davy-
Chiesman v Davy-Chiesman de la Corte de Apelaciones inglesa, referido en las reglas de
Hong Kong recién citadas, la regla general es que “salvo en situaciones excepcionales, un
solicitor no puede ser criticado cuando actua siguiendo el asesoramiento del abogado [i.e.

barrister] adecuadamente instruido”.%

87 Objecion a la Propuesta de Recusacion, { 39.
% Directrices de la IBA, 3(a) (énfasis agregado).

8 Ver The Law Society of Hong Kong, Guide to Professional Conduct, Vol 1, Regla 5.17, Comentario 3.
Disponible en http://www.hklawsoc.org.hk/pub_e/professionalguide/volumel/default.asp?cap=5.1.17.

% bid, Regla 12.03 (Solicitor Remains Responsible), Comentarios 1-3. Disponible en
http://www.hklawsoc.org.hk/pub_e/professionalguide/volumel/default.asp?cap=12.1.3

an Ibid., Regla 6.01, Comentario 6. Disponible en
http://www.hklawsoc.org.hk/pub_e/professionalguide/volumel/default.asp?cap=6.1.1.

%2 \/er Davy-Chiesman v Davy-Chiesman [1984] Fam 48, pags. 63-64.
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En definitiva, aun considerando las reglas aplicables en Hong Kong, Freshfields fue el cliente
profesional de la Sra. Cheng. La Sra. Cheng le brindé asesoramiento a Freshfields, que es con

quien béasicamente mantiene el contacto profesional.*®

La Regla 2.3.2 es entonces claramente
aplicable® y la situacién de la Sra. Cheng queda encuadrada dentro de la Listado Rojo

(renunciable) de las Directrices de la IBA, circunstancia que torna imperativa su recusacion.

En tercer lugar, la Sra. Cheng alega: “Los servicios profesionales que presté fueron
remunerados, pero el que paga es el cliente no letrado y no el abogado (solicitor) a cargo de la
instruccion ni su bufete de abogados”.*> Esto no es cierto, como lo reconoce el propio
Freshfields al sostener que “el costo de la consulta se traslada al cliente en caracter de

gas‘[o”.96

En otras palabras, la Sra. Cheng le factur6 a Freshfields, mas alla de que luego Freshfields le
traslade esos honorarios como un costo a su cliente. Ademéas, como ya se explico, el
responsable personalmente frente al no pago de los honorarios de la Sra. Cheng no hubiese
sido el cliente no letrado (lay client) sino Freshfields.

Claramente, la Sra. Cheng tomé la decisién consciente® de no informar a las partes de una
relacién profesional que mantuvo con el estudio juridico que representa a Total mientras este
proceso de anulacién estaba tramitando (entre otras violaciones a su deber de revelacién). Si
bien las razones detrds de esa decisién se desconocen, la relacion profesional y su no
revelacion son hechos objetivos que exigen la recusacion de la Sra. Cheng.

% No puede afirmarse con total certeza que la Sra. Cheng no tuvo ninglin contacto con el lay client porque, al
igual que respecto de todos los otros puntos sobre los que se le pidio precisiones, la Sra. Cheng no brinda
detalles sobre con quiénes especificamente mantuvo contacto en relacién con el asunto de abril de 2015.

% Freshfields niega que se aplique esta regla, y también niega la aplicacion de la Regla 3.3.9 porque alega que el
trabajo que la Sra. Cheng realizd por encargo e instruccion de Freshfields “no supone la funcion de abogado
conjunto”. Objecion a la Propuesta de Recusacién, § 47. Freshfields niega todo encuadramiento al trabajo
profesional de la Sra. Cheng, sin jamas decir como debe calificarse. La intencion es obvia: pretender dejar el
vinculo profesional en un limbo juridico para que no quede alcanzado por las reglas en materia de conflicto de
interés y deber de revelacién. La incompatibilidad de esta alegacion con las normas basicas en materia de ética
también es obvia.

% Explicaciones de la Sra. Cheng del 18 de agosto, pag. 2.
% Objecion a la Propuesta de Recusacion, { 7.

% Freshfields reconoce que la Sra. Cheng tom¢ la “decisién de no revelar” sus relaciones profesionales “no
remuneradas” con Freshfields. Ibid., § 13. Su intento de alegar, sin embargo, que la afirmacion de la Argentina
que la Sra. Cheng también tomé la decision de no revelar su relacion profesional de Abril de 2015 “es una
especulacion” (ibid., 1 45), es sencillamente incomprensible.
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Independientemente de lo expuesto, lo que interesa destacar es que los argumentos vertidos
por la Sra. Cheng y los abogados de la parte demandante no disipan las dudas justificadas
acerca de la falta de imparcialidad de juicio de la Sra. Cheng. Y eso es asi, puesto que el
motivo que justifica la recusacion se configura a partir del momento en que la Sra. Cheng
decidié recibir instrucciones de Freshfields y omitir informar de esta situacion en el momento
que correspondia. Esto es lo que hace que sea manifiestamente imposible que la sefiora Cheng
inspire plena confianza en su imparcialidad de juicio y que exista argumento suficiente para

su recusacion.
La Sra. Cheng, al momento de aceptar la nominacidn, se habia comprometido a:

Asumo una obligacion continua de notificar prontamente al Secretario
General del Centro cualquier relaciéon o circunstancia de aquéllas
mencionadas que surjan posteriormente durante este.*

Esas relaciones y circunstancias eran de “[su] experiencia profesional, de negocios y otras
relaciones (de haberlas) con las partes, tanto anteriores como actuales y ... cualquier otra
circunstancia por la que una parte pudiera cuestionar la confianza en [su] imparcialidad de
juicio”.®

Esta declaracion y obligacion que la Sra. Cheng asumié fue de conformidad con la Regla de
Arbitraje 6(b), cuyo propdsito ha sido —como lo explica la Secretaria General— “expandir el
ambito de declaraciones de los arbitros de manera que incluya cualquier circunstancia que
pueda dar lugar a dudas justificables asi como afectar la confiabilidad del arbitro para tomar
una decision independiente’.)%° En este sentido, como lo explicé el tribunal de Tidewater c.
Venezuela “El estandar de ‘ser capaz de generar dudas justificadas’, referido en las notas de la
Secretaria del CIADI sobre el nuevo texto de la Regla de Arbitraje 6(2)(b), es tomado del

estandar de divulgacion requerido por el Reglamento de Arbitraje CNUDMI, que es tambien

% Declaracion de la Sra. Cheng, 22 de mayo de 2014.
% Ibid.

199 pocumento de Trabajo de la Secretaria del CIADI. Ver Cambios Sugeridos a las Reglas y los Reglamentos
CIADI, Documento de Trabajo de la Secretaria del CIADI, 12 de mayo de 2005, pag. 12, disponible en
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/Documents/Suggested%20Changes%20t0%20the%201C

SID%20Rules%20and%20Regulations.pdf. (Traduccion libre del original en inglés) (“to expand the scope of
disclosures of arbitrators to include any circumstance likely to give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s
reliability for independent judgment’. ).
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el estandar aplicable en esas Reglas a los cuestionamientos de los arbitros™.*™

La Demandante analiza el caso Universal Compression, que la Republica Argentina presento
en apoyo a su postura sobre el deber de revelacion. Al respecto, la Demandante omitié hacer
referencia a uno de los puntos mas importantes manifestados por el Presidente del Consejo

Administrativo en cuanto a que:

La cuestion surge en torno a si existen dudas justificables sobre la
independencia e imparcialidad del Profesor Tawil porque luego de haber
sido designado no declard su rol en el caso Azurix Il. Para asegurar que las
partes tengan toda la informacidn relevante al momento de la designacion de
un arbitro, ex abundante cautela, la declaracion de la Regla 6(2) de un
arbitro deberia incluir detalles de cualquier relacién profesional con un
abogado de una parte en el caso en que el/ella haya sido designado.'*

En este sentido, la referencia anterior apoya la postura de la Republica Argentina en cuanto
que, de conformidad con la regla 6(2) de las Reglas de Arbitraje CIADI, los arbitros y
miembros de comités de anulacion tienen el deber de declarar cualquier circunstancia por la
que su independencia o imparcialidad pueda ser cuestionada. Esto incluye, sin lugar a dudas,
el deber de declarar cualquier relacion con alguno de los estudios juridicos involucrados en la

controversia que se trate.

No es menor el hecho de que la Sra. Cheng conoce perfectamente la preocupacion y posicion
de la Republica Argentina sobre conflictos de interés y el deber de informar inherente al rol
de un arbitro y miembro de un comité. Ella es también miembro del comité de anulacién en el
caso EDF c. Argentina en el que uno de los reclamos de anulacion planteados por la
Republica Argentina es la incorrecta constitucion del Tribunal en el procedimiento originario
y el quebrantamiento grave de normas fundamentales de procedimiento en razén de los
conflictos de interés de dos de los arbitros y su violacion de los deberes de investigacion,

revelacion y notificacion.

191 Tidewater Investment SRL y Tidewater Caribe, C.A. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB/10/5, Decision sobre Propuesta de Recusacién de la Profesora Brigitte Stern presentada por la
Demandante, 23 de diciembre de 2010, 1 38.

192 Universal Compression International Holdings, S.L.U. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI
N° ARB/10/9), Decision sobre la Responsabilidad de la Mayoria del Tribunal Arbitral, § 103 (traduccion libre
del original en inglés) (“The question arises whether justifiable doubts arise about Professor Tawil’s
Independence and impartiality because he did not upon appointment disclose his involvement in Azurix Il. To
ensure that parties have full information relevant to an arbitrator’s appointment available to them, and out of
abundance of caution, an arbitrator’s Arbitration Rule 6(2) declaration should include details of any professional
relationship with counsel to a party in the case in which he/she has been appointed™.).

35



86.

87.

Este reclamo de anulacion fue debatido ampliamente durante la Audiencia de Anulacion en
junio del pasado afio.'® La propia Sra. Cheng formulé numerosas preguntas sobre este
reclamo en la Audiencia de Anulacién.’®* Es por ello que resulta inadmisible que a meses de
esa audiencia la Sra. Cheng haya decidido recibir instrucciones de Freshfields y omitir
informarlo a esta parte.

En conclusion, la Sra. Cheng debid haber informado oportunamente de todos sus vinculos
pasados y presentes con los abogados de la Demandante. Respecto de aquellos vinculos
pasados y lo que sefiald la Republica Argentina sobre lo que la Sra. Cheng informo y lo que
omitié informar en su curriculum vitae,’®® el argumento de la Demandante al decir que la
elaboracion de un CV es selectiva confirma que fue deliberadamente omitida aquella
informacién que la vinculaba en el pasado con Freshfields. Fue la Sra. Cheng quien
selecciond qué datos incluir en su CV y qué datos omitir. La misma actitud se observa en el
cambio de su declaracién en relacién con los procedimientos de anulacion en los que participd

0 participaba al aceptar su nominacién en este proceso. Deliberadamente, la Sra. Cheng en

103 ver, e.g., Transcripcién corregida de la Audiencia de Anulacion en inglés, 2 de junio de 2014, 75:21-92:16,
100:9-104:12 (alegato de apertura de la Republica Argentina); Transcripcion corregida de la Audiencia de
Anulacion en inglés, 3 de junio de 2014, 251:4-262:11 (alegato de cierre de la Republica Argentina), 350:16-
359:22 (preguntas del Comité ad hoc).

104 Ver, e.g., Transcripcion corregida de la Audiencia de Anulacién en inglés, 2 de junio de 2014, 78:9-11
(“MEMBER CHENG: Question: Just have the date when Professor Kaufmann-Kohler was appointed to the
board of the UBS?”), 103:20-104:10 (“MEMBER CHENG: Can | ask the Parties to provide at some stage or if |
have it--if it is in the Bundle, then | have missed it--the original disclosure statement by Mr. Remo6n? | don't
think I find it in the evidence that has been filed, if that can be provided to me later. The reason | ask for that is
that | remember--1 can't remember which side made a comment about some general statements of disclosure
made by Mr. Remon that his firm has acted for someone about something related to Argentina. | may have
totally misremembered and, therefore, | ask to see the source document.”), 142:5-11 (“MEMBER CHENG:
Before you move on, can you help me with the--your case on the waive of point? Are they applicable to both
Professor Kaufmann-Kohler as well as Professor Remon, and if so, how? Either you, yourself, will deal with it
or maybe if Mr. Di Rosa is going to deal with it, I'd like to be clearer on that point.”), 145:4-6 (“MEMBER
CHENG: So that applies--your waiver applies only to Professor Remén and not Kaufmann-Kohler?”), 197:6-16
(“MEMBER CHENG: Just to let you know what | think | understand--and | may be wrong, and if that's the
case, someone will correct me. | thought Argentina was saying that in the letter of the 16th of April, which |
believe it's on your next slide, it was when Professor Remoén said that the firm has traditionally provided legal
advisory services, and, therefore, it must have gone back to those times. That was the implication that they got
there about the timing. | believe that that's how they put it in what they have said.”); Transcripcion corregida de
la Audiencia de Anulacién en inglés, 3 de junio de 2014, 350:18-351:8 (“MEMBER CHENG: Just one question
that I’d like to give primarily to EDF to comment on. Argentina has set out a lot in their written submissions, but
I don’t think I've heard how you want to deal with it, and this is the question of the duty to disclose. You talked
about Professor Remdn’s duty to disclose and out of abundance of caution, his letter, dated the 18th of April, if |
remember correctly, as an indication and et cetera. How would you comment on Professor Kaufmann-Kohler’s
duty to disclose in the light of what Professor Remdn has done comparatively? Is there anything you want to say
about that?”).

195 Fyndamentos de la Propuesta de Recusacion, {1 47-52.
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-

este arbitraje ha seleccionado omitir cualquier informacion relativa a las firmas de abogados
que litigan contra la Argentina. Ello constituye un elemento adicional que alimenta las dudas

justificadas en su falta de imparcialidad de juicio.

Esta lamentable situacion en la que la Sra. Cheng ha colocado a las partes, inclusive a los
demas miembros del Comité, ha sido generada exclusivamente por ella, al haber omitido
informar (i) sus vinculos pasados al momento de aceptar su nominacion y (ii), durante este
procedimiento, haber recibido una propuesta de Freshfields —que implicaba recibir
instrucciones de dicha firma—, y puede solucionarse con su renuncia. Asimismo, la
Republica Argentina se reserva el derecho de dar a conocer los detalles de los vinculos de la
Sra. Cheng con la firma Freshfields a los demas Estados que tengan un interés en el

mecanismo de solucion de controversias CIADI.

V. PETITORIO

89.

En virtud de lo expuesto, la Republica Argentina solicita:

(a) a la Sra. Teresa Cheng que renuncie a participar como miembro del Comité ad hoc en
este procedimiento de anulacion;

(b) si asi no lo hiciera, que la mayoria del Tribunal acepte la propuesta de recusacion de
Teresa Cheng; y

(¢) que se ordene a Total pagar todos los gastos y las costas que surjan en relacion con la
propuesta recusacion, en virtud de no haber informado las vinculaciones entre su
estudio juridico y uno de los miembros del Comité ad hoc.

Respetuosamente presentado el 24 de agosto de 2015.

f2. ANGELINA MEABBONA
Procuradora del Tesoro de la Nacon
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