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“Tres vicios generales parecen tener un especial dominio sobre
las malas mujeres, a saber, la infidelidad, la ambicidn y la lujuria,
Por lo tanto, se inclinan méas que otras a la brujeria, las que, mas
que otras, se entregan a estos vicios”
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Resumen:

La independencia e imparcialidad del arbitro son condiciones predisponentes que significa
no tener ninguna relacion cercana -financiera, profesional o personal- con una de las partes
0 sus consejeros. La independencia se considera, comdnmente, como destinada a las
relaciones entre el arbitro y las partes, en tanto la imparcialidad concierne mas bien a las
relaciones entre el arbitro y el objeto de la controversia.

En tal forma, la independencia se vincula normalmente a las relaciones, por ejemplo, si un
arbitro posee un nexo profesional, familiar, personal o de negocios con una de las partes.
Ahora, una relacion profesional podria incluir el caso de que el arbitro, o un socio, haya
actuado o actué como consejero, empleado, asesor o consultor a nombre de una parte. Por
su parte, una relacion de negocios podria darse en el supuesto de que el arbitro, o un socio,
ostente una posicion ejecutiva -0 no ejecutiva- en una empresa 0 bien sea parte en una
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transaccion de negocios -propiedad o acciones- con una parte. De otro lado, una relacion
familiar podria surgir cuando un arbitro -0 un socio- esté relacionado con una de las partes,
como esposo, padre, tia, primo, etc. En tanto, una relacion personal podria incluir, una vieja
amistad entre el arbitro y una parte, o un incidente solitario cuando se descubre que el
arbitro compartié un despacho con el consejero de una parte. Conviene observar que la
independencia depende del grado de cercania o distancia de tales relaciones, pudiendo este
ualtimo variar por razon del tiempo y del espacio.

Abstract:

The independence and impartiality of the arbitrator are predisposing conditions it means to
have no close financially, professional or personal relationship with a party or its advisers.
Independence is commonly seen as aimed at the relationship between the arbitrator and the
parties, while the fairness concerns rather the relationship between the arbitrator and the
object of the dispute.

In this way, independence is usually linked to relationships, for example, if an arbitrator has
a professional, family, personal or business party nexus. Now a professional relationship
could include if the arbitrator or a partner, has acted or is acting as a director, employee,
consultant or consultant on behalf of a party. Meanwhile, a business relationship could
occur in the event that the arbitrator or a partner, or holds an executive position in a
company not executive- either party to a business transaction, owned or actions-a part. On
the other hand, a family relationship may arise when an arbitrator, or one socio be related to
a party, as a husband, father, aunt, cousin, etc. Meanwhile, a relationship could include an
old friendship between the arbitrator and a party, or a lone incident when the referee finds
that shared an office with the counsel of one party. It should be noted that independence
depends on the degree of closeness or distance of such relationship, the latter may vary for
reasons of time and space.
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1.- LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Conscientes de las dificultades conceptuales que involucra la tareal, empezaremos el
analisis de los conceptos de independencia e imparcialidad, con el objetivo de evidenciar
sus eventuales diferencias y/o convergencias técnicas.

1.1. Definicion

Las principales reglas de arbitraje, contenidas en la legislacion nacional, en aquella
convencional y en los reglamentos de las mé&s importantes instituciones arbitrales,
contienen alguna variacion de los estandares axiales para la calificacion y la conducta de
los arbitros, esto es, la imparcialidad y la independencia?.

Tradicionalmente, se considera que la independencia es un elemento principalmente
objetivo que se aprecia en relacion con vinculos factuales, mientras que la imparcialidad es
en esencia subjetiva y se observa en funcion de predisposiciones intelectuales®. O, lo que es
lo mismo, la independencia -de caracter objetivo- se refiere a la posicidn o situacién del
arbitro, en tanto que la imparcialidad -de caracter subjetivo- viene referida a una actitud de
orden intelectual o psiquico®. Por lo cual cabe afirmar, que la independencia, reducida a una
nocion objetiva, consiste basicamente en una situacién de no dependencia respecto a una
parte. En tanto la imparcialidad, como nocion subjetiva, importa el no ser parcial, esto es,

1 En tal sentido, “mientras parece que hay una aceptacién universal de los principios de independencia e
imparcialidad, la aplicacidn de éstos, especialmente en relacidn con la revelacidn del arbitro, estd sometida
a opiniones opuestas” (Brower, Charles N. “Keynote Address: The Ethics of Arbitration: Perspectives from a
Practicing International Arbitrator” en Berkeley Journal of International Law (Publicist), Berkeley, 2010, pags.
4-5).

2 Con similar parecer Bishop, Doak y Reed, Lucy “Practical Guides for Interviewing, Selecting and Challenging
Party-Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration” en Arbitration International - The
Journal of London Court of International Arbitration, N2 4, Londres, 1998, pags. 397-398.

3 Con este parecer Clay, Thomas “L'independance et L'impartialite de L'arbitre et les Regles du Procés
Equitable" en L'impartialite du Juge et de L'arbitre, Direccidén Jacques Van Compernolle y Giuseppe Tarzia,
Bruylant, Bruselas, 2006, pags. 213-214; con similar parecer Stani¢, Ana “Challenging Arbitrators and the
Importance of Disclosure: Recent Cases and Reflections" en Croatian Arbitration Year Book, Volumen 16,
Zagreb, 2009, pag. 212, nos sefala que “la independencia es generalmente considerada como un estandar
objetivo y basado en hechos que exigen al arbitro estar fuera de cualquier influencia y presidn externa”.

4 Con similar parecer Lalive, Pierre “Sur L'impartialité de L'arbitre International en Suisse” en La Semaine
Judiciaire, Vol. 112, Ginebra, 1990, pag. 364; de igual forma Park, William W. “Arbitrator Integrity: The
Transient and the Permanent” en San Diego Law Review, Volumen 46, California, 2009, pag. 635, nos sefiala
que “la independencia se refiere a la ausencia de conexiones incorrectas, mientras que la imparcialidad trata
cuestiones relacionadas al prejuzgamiento”.



no demostrar una prevencion dejandose invadir o dominar por opiniones preconcebidas y
factores extrafios a los méritos del caso®.

Ahora bien, la distincién entre ambos conceptos suele postularse sefialando que un arbitro
imparcial es uno que no se predispone en favor, ni se parcializa contra, una parte particular
0 su caso, en tanto que un arbitro independiente es uno que no tiene ninguna relacion
cercana -financiera, profesional o personal- con una de las partes o sus consejeros®. La
independencia se considera, comunmente, como destinada a las relaciones entre el arbitro y
las partes, en tanto la imparcialidad concierne mas bien a las relaciones entre el arbitro y el
objeto de la controversia’.

En tal forma, la independencia se vincula normalmente a las relaciones, por ejemplo, si un
arbitro posee un nexo profesional, familiar, personal o de negocios con una de las partes.
Ahora, una relacién profesional podria incluir el caso de que el &rbitro, o un socio, haya
actuado o actué como consejero, empleado, asesor o consultor a nombre de una parte. Por
su parte, una relacion de negocios podria darse en el supuesto de que el arbitro, o un socio,
ostente una posicién ejecutiva -0 no ejecutiva- en una empresa 0 bien sea parte en una
transaccion de negocios -propiedad o acciones- con una parte. De otro lado, una relacion
familiar podria surgir cuando un arbitro -o un socio- esté relacionado con una de las partes,
como esposo, padre, tia, primo, etc. En tanto, una relacion personal podria incluir, una vieja
amistad entre el arbitro y una parte, o un incidente solitario cuando se descubre que el
arbitro compartié un despacho con el consejero de una parte. Por ultimo, conviene observar
que la independencia depende del grado de cercania o distancia de tales relaciones,
pudiendo este ultimo variar por razon del tiempo y del espacio.

Por su parte, la imparcialidad se relaciona con un estado de la mente, evidenciado
normalmente a través de una conducta que lo demuestra. Un arbitro es parcial si manifiesta
preferencia por una parte o contra otra, 0 si una tercera persona razonable percibe tal
parcialidad. La cual se daréa si es razonable creer que el arbitro favorecera a una parte sobre
la otra por razones que no estan vinculadas a una decision razonada sobre los méritos del
caso. Estos factores no vinculados podrian incluir una relacion de carécter profesional, de
negocios, o personal, que pudiera dar lugar a la creencia razonable que el arbitro es parcial.
Podria también relacionarse con la conducta del arbitro a falta de tal relacion, tal como una
declaracion durante el curso de un arbitraje de que las personas de una particular
nacionalidad son mentirosas, o que un miembro de una minoria étnica resulta de algun
modo inferior®, o bien escribié un articulo o dio una conferencia sobre la especifica
controversia en cuestion, sugiriendo la solucién correcta.

5> Con igual parecer Henry, Marc “Les obligations d’indépendance et d’information de I'arbitre a la lumiére de
la jurisprudence récente” en Revue de L arbitrage, N2 2, Paris, 1999, pag. 195.

6 Con tal parecer Bishop y Reed, “Practical Guidelines...”, ob. cit., pag. 398.

7 Con igual parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 195.

8 Con tal parecer Trakman, Leon “The Impartiality and Independence of Arbitrators Reconsidered” en
International Arbitration Law Review, Vol. 10, N2 4, Londres, 2007, péags. 127-128.



1.2. Nocion compleja de caracter unitario

A pesar de su diferente terminologia, las palabras independencia e imparcialidad describen
dos facetas de un mismo elemento, donde la primera se relaciona mas a las partes, en tanto
que la segunda se vincula con el fondo del litigio. No se trata pues de un sistema binario,
como ya lo demostré el derecho francés -como también el suizo-, cuyos tribunales emplean
el concepto de "independencia de espiritu"® que se relaciona tanto a las partes como a su
controversial®.

Se trata pues de conceptos muy similares, y pese a que la terminologia es diferente, es muy
probable que las palabras posean casi el mismo significado juridico!!. Ademas se observa
claramente una parcial coincidencia entre la independencia y la imparcialidad arbitral?, o,
lo que es lo mismo, estos términos poseen un ambito comdn que hace dificil una distincion
clara y definitiva®®. Lo que ha llevado a que algunos derechos nacionales traten a la
independencia casi como sindnimo de la imparcialidad -como el caso inglés!* y suizo!®-,

% En tal forma, en Francia, “Para regular la cuestién, la jurisprudencia francesa adoptd para el arbitro un
estandar que se situa a medio camino de la independencia y la imparcialidad puesto que se refiere a la
"independencia de espiritu" del arbitro. Los tribunales hicieron asi una amalgama de los componentes
objetivos de la independencia y subjetivos de la imparcialidad, y eso vuelve la distincion de los dos términos
definitivamente peligrosa, si no inutil, para, el arbitro” (Clay, Thomas “L'arbitre”, Dalloz, Paris, 2001, pag.
214).

Por su parte, en Suiza, "Podriamos pensar que la independencia es una nocién objetiva, y se refiere a la
situacion, la posicion del arbitro, mientras que la imparcialidad, ésta, seria subjetiva y se referiria mas bien a
una actitud intelectual; pero la constatacion, a primera vista seductora, se encuentra un tanto puesta en tela
de juicio por la frecuencia de las referencias, en la practica, a la "independencia de espiritu" de los arbitros"
(Lalive, “Sur L'impartialité...”, ob.cit., pag. 60).

10 Con tal parecer Veeder, V.V. “L'indépendance et L'impartialité de L'arbitre dans L'arbitrage Internationa
en Médiation et Arbitrage. Alternative Dispute Resolution. Justice Alternative ou Alternative a la Justice?
Perspectives Comparatives, LexisNexis, Paris, 2005, pag. 228.

11 Con tal parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pag. 224.

12 Con tal parecer Trakman, “The Impartiality...”, ob. cit., pag. 128.

13 Con similar parecer Lalive, “Sur L'impartialité...”, ob. cit., pag. 60.

14 En tal sentido, la Arbitration Act Inglesa de 1996 nos sefiala en su numeral 1 (a) -de los Principios
Generales- que “the object of arbitration is to obtain the fair resolution of disputes by an impartial tribunal
without unnecessary delay or expense” (el objeto del arbitraje es obtener la resolucion justa de conflictos
por un tribunal imparcial sin innecesario retraso o costo). Asimismo, en su numeral 24, 1 (a) -del Poder de la
Corte para Remover al Arbitro- establece que “A party to arbitral proceedings may (upon notice to the other
parties, to the arbitrator concerned and to any other arbitrator) apply to the court to remove an arbitrator
on any of the following grounds - (a) that circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his
impartiality” (Una parte del procedimiento arbitral puede (previo aviso a las otras partes, al arbitro afectado
y a cualquier otro arbitro) exigir a la corte que remueva a un arbitro por cualquiera de los motivos siguientes
- (a) que existen las circunstancias que dan lugar a dudas justificables en cuanto a su imparcialidad) [las
negritas son nuestras]

15 En tal forma, la Ley Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado nos sefiala en su articulo 180, inciso
1, numeral ¢, que “Un arbitre peut étre récusé: (..) lorsque les circonstances permettent de douter
légitimement de son indépendance” (Un arbitro puede ser recusado (...) cuando las circunstancias permiten
dudar legitimamente de su independencia) [las negritas son nuestras]
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empleandolos de forma intercambiable'®, pues es probable que estas palabras magicas se
hayan convertido en un pleonasmo o, lo que es lo mismo, expresan un concepto hibrido y
no dos exigencias distintas y disociables!’. Esto es, importan dos caras de una misma
moneda, que generalmente se emplean como un solo paquete, o, si Se quiere, cOmo una
expresion técnica conjunta’®,

Asimismo, la distincion entre ambos términos desde una dptica teleoldgica, relativa al
laudo arbitral, no posee eficacia alguna pues el laudo debe ser s6lo imparcial, no pudiendo
imaginarse un laudo que no sea independiente®®.

Es por ello que los diversos derechos nacionales, como los reglamentos de importantes
instituciones arbitrales, utilizan como férmula -casi un mantra- bien ambos términos
(siguiendo a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional) o,
indistintamente, s6lo uno de ellos, o bien expresiones equivalentes 0 mas amplias, puesto
que un unico término puede servir de nocion genérica que englobe todas las situaciones
donde la independencia, la imparcialidad, la neutralidad o la objetividad no estén
aseguradas®.

Seguidamente, analizaremos la Ley Modelo de la CNUDMI, el Decreto Legislativo que
Norma el Arbitraje (DLA) y la normativa del Arbitraje Administrativo, para observar la
recepcion legal de los conceptos antes expuestos.

1.2.1. La Ley Modelo de la CNUDMI

La Ley Modelo de la CNUDMI exige expresamente, en su articulo 12, los requisitos de
independencia e imparcialidad del arbitro.

En tal forma, establece el derecho de las partes de recusar al arbitro cuando existan
circunstancias que puedan generar dudas justificadas respecto a algunos de los requisitos
mencionados (articulo 12, inciso 2).

Huelga sefialar que la Ley Modelo ha sido adoptada -y con ello su opcién terminolégica
dual- por la mayoria de leyes nacionales de América, Europa y Asia.

16 puesto que “la confusa y la persistente ambigiiedad que rodea conceptos bésicos como los de
"imparcialidad" e "independencia" de los arbitros, [permite constatar que son] dos términos al parecer
distintos pero a menudo empleados como practicamente intercambiables en los textos (convencionales o
legislativos), la jurisprudencia o la doctrina” (Ver Lalive, “Sur L'impartialité...”, ob. cit., pag. 59) [lo entre
corchetes es nuestro].

17 Con tal parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pags. 229-230.

18 Con tal parecer Redfern, Alan; Hunter, Martin; Blackaby, Nigel y Partasides, Constantine “Teoria y Practica
del Arbitraje Comercial Internacional”, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 305.

19 Con tal parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 214.

20 Con tal parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 215.

21 E] cual nos sefiala que “Un drbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por
las partes. Una parte solo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacion” (las
negritas son nuestras).



Ademas, la amplia recepcion normativa de la opcidn dual contenida en la Ley Modelo de la
CNUDMI, viene confirmada por el hecho de haber sido asumida por el mas importante
esfuerzo en materia de conflictos de interés llevado a cabo por la IBA, a través de sus
denominadas “Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje
Internacional” del 22 de mayo del 200422, En tal forma, las Directrices de la IBA, nos
sefialan en su primer articulo -como principio general- que “Cada arbitro sera imparcial e
independiente de las partes a la hora de aceptar la designacion como arbitro y
permanecera asi a lo largo del procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo o el
procedimiento se concluya de forma definitiva por cualesquiera otros medios”.

1.2.2. La opcién del DLA

El DLA asume la opcion terminoldgica dual de la Ley Modelo de la CNUDMI, al exigir en
su articulo 28, inciso 3, que “Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje
independiente e imparcial”.

Ademas, otorga a las partes el derecho a recusar al arbitro si existen circunstancias que
puedan generar dudas justificadas respecto a su imparcialidad o independencia (articulo 28,
inciso 3)%.

1.2.3. Normativa de Arbitraje Administrativo

Primero, el articulo 224 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE)
asume la opcion terminoldgica dual al sefialar que “Los arbitros deben ser y permanecer
durante el desarrollo del arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las
partes relaciones personales, profesionales o comerciales”.

Conviene observar que el altimo parrafo del articulo 224 RLCE (“...sin mantener con las
partes relaciones personales, profesionales o comerciales”) resulta redundante, pues
importa un supuesto especifico de aquellos regulados en el primer parrafo y, al parecer,
toma como modelo al articulo 17, inciso 1, de la Ley de Arbitraje Espafiola -60/2003-, el
cual nos sefala que “Todo &rbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje
independiente e imparcial. En todo caso, no podra mantener con las partes relacién
personal, profesional o comercial”.

22 Un similar esfuerzo posterior fue llevado a cabo por la Cdmara de Comercio e Industria de la Federacion
Rusa, al promulgar el 27 de Agosto de 2010, las denominadas “Reglas sobre Imparcialidad e Independencia
de los Arbitros”, adoptadas conforme al articulo 12 de la Ley de la Federacién Rusa sobre Arbitraje
Comercial Internacional y al articulo 8, incisol, de la Ley Federal de la Federacién Rusa sobre Cortes de
Arbitraje (Doméstico) en la Federacidon Rusa (Ver Guglya, Leonila “Conflicts of Interest in Arbitration: The
News from the Russian Federation” en Czech (& Central European) Yearbook of Arbitration: The Relationship
between Constitutional Values, Human Rights and Arbitration, Volumen 1, 2011, pag. 108).

2 E| cual nos sefiala que “Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia...” (las negritas son nuestras).



De igual forma, el Codigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado
(CEACE) -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por el SNA-OSCE?*-, recoge en
su articulo 3.1 al principio de independencia, respecto del cual nos sefiala que “El arbitro
deber& conducirse con libertad y autonomia en el ejercicio de sus funciones, sin aceptar
presiones externas y/o interferencias de cualquier indole”. Por su parte, el articulo 3.2
regula el principio de imparcialidad, el cual exige que “El arbitro debera evitar cualquier
relacion personal, profesional o comercial que pudiera afectar su imparcialidad o que
razonablemente pudiera suscitar la apariencia de parcialidad respecto de las partes”.
Cabe indicar que el intento de definicion y distincion conceptual que persiguen ambos
articulos solo genera mas confusion. Pues las “presiones externas y/o interferencias”®
abarcan solo algunos casos de dependencia, y pueden generar también supuestos de
parcialidad. Asimismo, una “relacion personal, profesional o comercial” importa primero
un caso de dependencia, y si bien ésta puede a su vez generar parcialidad, ello se evidencia
a través de la conducta del arbitro, criterio que estd ausente en el tenor de la norma.
Ademas, no abarca todos los supuestos de parcialidad, pues aun sin existir tal tipo de
relacién la conducta del arbitro puede evidenciar parcialidad. Por otra parte, la razonable
“apariencia de parcialidad” es consecuente con el caracter subjetivo de la imparcialidad y
con la apreciacion objetiva de la independencia e imparcialidad, que abordaremos en el
punto 2 del presente articulo.

Segundo, el articulo 226% del RLCE regula la recusacion, y dado que no establece su
fundamento, conforme al articulo 1 del DLA, se aplica supletoriamente el articulo 28,

24 Conforme al articulo 1 del CEACE “El presente Cédigo establece las reglas de ética a ser cumplidas en los
arbitrajes sometidos al Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y en los arbitrajes Ad Hoc
que se encuentren bajo el dmbito de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento...”. Asimismo, el
articulo 214 de la LCE nos sefiala que “El Cédigo de Etica aprobado por el OSCE es de aplicacién a los
arbitrajes administrados por el SNA - OSCE y los arbitrajes ad hoc, y de aplicacion supletoria a los procesos
arbitrales administrados por una institucion arbitral que no tenga aprobado un Cédigo de Etica o que
teniéndola no establezca la infraccion cometida por el drbitro o no establezca la sancion aplicable” (las
negritas son nuestras).

25 Concepto que es reiterado, con ocasién del laudo arbitral, por el articulo 11 del CEACE, el cual nos sefiala
que “El drbitro, luego de una cuidadosa deliberacion y sin permitir que ninguna presion externa afecte su
decision, deberd pronunciarse respecto de todas las materias sometidas a su competencia...” (las negritas
son nuestras).

26 E| cual nos sefiala que “En el caso que las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o
cuando no hayan pactado sobre el particular, el trdmite de recusacion se llevard a cabo conforme las
siguientes reglas: 1. La recusacion debe formularse ante el OSCE dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes de comunicada la aceptacion del cargo por el drbitro recusado a las partes o desde que la parte
recusante tomé conocimiento de la causal sobreviniente. 2. El OSCE pondrd en conocimiento de la otra parte
y del drbitro o drbitros recusados la recusacion, para que, en el plazo de cinco (5) dias hdbiles, manifiesten lo
conveniente a su derecho. 3. Si la otra parte estd de acuerdo con la recusacion o el drbitro o drbitros
renuncian, se procederd a la designacion del drbitro o drbitros sustitutos en la misma forma en que se
designd al drbitro o drbitros recusados. 4. Si la otra parte no estd de acuerdo con la recusacion o el drbitro o
drbitros no renuncian o no absuelven el traslado en el plazo indicado, el OSCE lo resolverd en un plazo de diez
(10) dias habiles. 5. La resolucion que resuelve la recusacion serd notificada a través de su publicacion en el
SEACE. La resolucion de la recusacion por el OSCE debe ser motivada, es definitiva e inimpugnable y sera



inciso 3, del mismo cuerpo legal, por lo cual “Un arbitro solo podra ser recusado si
concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencia...”.

Cabe resaltar asi que para que prospere una recusacion en el arbitraje administrativo es
necesario que existan “dudas justificadas” sobre la independencia e imparcialidad del
arbitro.

Tercero, el articulo 52.9 de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) nos sefiala que “Las
partes pueden dispensar a los arbitros de las causales de recusacion que no constituyan
impedimento absoluto”.

Cabe observar que el articulo 52.9 de la LCE -en concordancia con el articulo 52.12% del
mismo cuerpo legal- importaria una excepcion a lo regulado por el articulo 28, inciso 428,
del DLA, pues este tltimo permite a las partes dispensar cualquier motivo de recusacion, en
tanto el primero sélo les permite la dispensa de aquellos que no importen un “impedimento
absoluto”. Sin embargo, ni la LCE, ni el RLCE, ni el CEACE, establecen una distincion
entre impedimentos absolutos y relativos, restando asi virtualidad a su aplicacion. Esta
disposicion parece inspirarse en las Directrices de la IBA, las cuales en su segunda parte -
Aplicacion Practica de las Normas Generales- distinguen, en el listado rojo, entre
situaciones renunciables e irrenunciables. O, lo que es lo mismo, impedimentos relativos y
absolutos.

De igual modo, el articulo 7 del CEACE -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por
el SNA-OSCE- nos sefiala que “El &rbitro no podré persuadir o solicitar a las partes, a los
otros arbitros integrantes del Tribunal Arbitral, al CONSUCODE o a terceros, para que
recomienden o promuevan su designacion. Ello constituye duda justificada respecto a la
imparcialidad e independencia del arbitro”.

Conviene sefalar que este articulo importa un supuesto especifico -establecido por la propia
norma- de duda justificada sobre la imparcialidad e independencia del arbitro. Por ello,
cuando éste se presente debe prosperar sin mas la recusacion planteada contra el arbitro
culpable.

2.- LA APRECIACION DE LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Todo comportamiento puede apreciarse de dos formas, una objetiva y otra subjetiva. La
apreciacion subjetiva importa que se busquen las verdaderas intenciones de la persona,

publicada en el portal institucional del OSCE. Cuando la recusacion sea declarada fundada, el OSCE
procederd a la designacion del drbitro sustituto. El trdmite de recusacion no suspende el arbitraje, salvo
cuando se trate de drbitro unico o hayan sido recusados dos (2) o tres (3) drbitros o, en su caso, cuando lo
disponga el tribunal arbitral” (las negritas son nuestras).

27 El cual nos sefiala que “Los procedimiento de conciliacién y arbitraje se sujetan supletoriamente a lo
dispuesto por las leyes de la materia, siempre que no se opongan a lo establecido en la presente ley y su
reglamento” (las negritas son nuestras).

28 E| cual nos sefiala que “Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y en tal
caso no procederd recusacion o impugnacion del laudo por dichos motivos” (las negritas son nuestras).



siendo una circunstancia comprometedora cuando ella caracteriza un animo culpable del
infractor. La apreciacion objetiva se vincula a las apariencias sin preocuparse de las
intenciones de la persona, siendo una circunstancia juzgada como comprometedora en base
a que ésta presenta las caracteristicas habituales?.

Por otra parte, la apreciacion de la independencia del &rbitro es a veces concebida
objetivamente, esto es, si una persona razonable concluiria, a la luz de determinada relacion
intersubjetiva, que el arbitro es independiente. Si bien la naturaleza de tal test objetivo
puede resultar discutible. A su vez, el test aplicable a la imparcialidad es subjetivo en tanto
que se dirige al estado real de la mente, que es la que determina la conducta del arbitro. Sin
embargo, es objetivo en la necesidad de fijar a través de algun medio externo si una persona
razonable consideraria que ese estado de la mente constituye parcialidad, o tendria un temor
razonable de que sea asi*°.

En realidad, el deber de independencia e imparcialidad del arbitro, puede analizarse segun
uno de éstos dos metodos. Si bien lo que resulta trascendente en la distincion planteada, es
que la apreciacion objetiva es necesariamente méas severa que la apreciacion subjetiva. En
tal forma, los ataques al deber de independencia e imparcialidad serdn mas frecuentes si se
opta por la apreciacion objetiva, dado que en ella la buena o mala fe del arbitro importa
muy poco, pues basta que se presenten las circunstancias consideradas por la hipotesis legal
como creadoras, bien de una contravenciébn comprobada a la imparcialidad e
independencia, o al menos de una apariencia o un riesgo de contravencion que justifique
una sancion3.

Asimismo, in limine arbitratum no existe, normalmente, documento que pueda establecer
objetivamente la parcialidad de un arbitro, siendo aqui Gnicamente el riesgo de dependencia
pasible de ser apreciado objetivamente, si bien es dificil excluir el riesgo de apreciacion
subjetiva de ésta por el lado de una parte descontenta. Ahora bien, la situacion puede ser
diferente, sobre todo al final del arbitraje, cuando el arbitro sospechoso se ha mostrado
completamente parcial o completamente imparcial, en particular en el caso de un laudo
rendido por unanimidad®2.

Seguidamente, analizaremos la Ley Modelo de la CNUDMI, el DLA y la normativa del
Arbitraje Administrativo, para poder observar los criterios de aplicacion del test objetivo y
subjetivo, en aras de su mejor comprension.

2.1. La Ley Modelo de la CNUDMI
La Ley Modelo de la CNUDMI sefiala en su articulo 12, inciso 2, que “un arbitro solo

podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de
su imparcialidad o independencia”.

2 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 197.

30 Con tal parecer Trakman, “The Impartiality...”, ob. cit., pags. 127-128.
31 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 197.

32 Con similar parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pag. 230.



Ahora bien, la expresion “dudas justificadas” se refiere a una duda que es pasible de
justificacion, o lo que es lo mismo, que puede justificarse, constituyendo ésta una
apreciacion indudablemente objetiva.

Por otra parte, el sintagma empleado no esta libre de torpeza, pues el término "dudas"
sefiala algo que resulta menos que cierto. En tal forma, no requiere la prueba del prejuicio
real, de la parcialidad o de la falta de independencia, sino mas bien una demostracion del
riesgo, del potencial o de la apariencia de parcialidad, lo que importa un umbral probatorio
mas bajo. Asimismo, su perimetro de aplicacion no resulta totalmente claro, lo que ha
Ilevado a que las legislaciones que siguen la Ley Modelo de la CNUDMI hayan generado
sus propios criterios interpretativos sobre el alcance del sintagma. Optando asi sus Cortes y
dogmatica, al interpretar el estandar de las "dudas justificadas", por apreciaciones diversas,
si bien la mayoria esta de acuerdo en que es una prueba en esencia objetiva®, la cual, para
muchos, se cifra en el criterio de un tercero razonable3*,

Podemos observar ademas, que aun empleando una apreciacion objetiva, es dificil trazar la
frontera entre sospechas razonables y sospechas puramente caprichosas®®. Por lo cual,
algunos no ven aqui un test puramente objetivo, sino mas bien matizado con un criterio
subjetivo que considere el tema de acuerdo a “los ojos de las partes”®,

Adicionalmente, la amplia difusion del criterio de la Ley Modelo de la CNUDMI, viene
confirmada al haber sido recogido en las “Directrices de la IBA sobre Conflictos de
Intereses en el Arbitraje Internacional”, los cuales incluyen también la expresion “dudas
justificadas” como criterio de apreciacion objetivo, fundado en el criterio de un tercero
razonable e informado®’ (norma general 2%%).

33 Con igual parecer Rogers, Catherine A. “The Ethics of International Arbitrators” en Bocconi Legal Studies
Research Paper, N2 1, Milan, 2007, pags. 13-14.

34 Con similar parecer Ohrstrém, Marie “Decisions by the SCC Institute Regarding Challenge of Arbitrators”
en Stockholm Arbitration Report, N2 1, Estocolmo, 2002, pag. 52, nos sefiala que “Este es un test objetivo
medido desde el punto de vista de un observador razonable”.

35 Con igual parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pag. 230.

36 Con similar parecer Van Den Berg, Albert Jan “Justifiable Doubts as to the Arbitrator's Impartiality or
Independence” en Leiden Journal of International Law, N2 10, La Haya, 1997, pags. 517-518.

37 Con similar parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pags. 230-231; de igual modo Raeschke-Kessler,
Hilmar “The Arbitrator as Settlement Facilitator” en Arbitration International - The Journal of London Court
of International Arbitration, N2 4, Londres, 2005, pag. 658, nos sefiala que “el grupo de trabajo [de la IBA]
consideraba que sélo hay motivos para el retiro de un arbitro si, desde un punto de vista objetivo, tales
hechos se presentan como pasibles de causar dudas justificables en cuanto a la imparcialidad o la
independencia a los ojos de una parte razonable y circunspecta”.

38 La cual nos sefiala que “a) El drbitro no deberd aceptar su designacion si tuviere dudas acerca de su
imparcialidad o independencia y, si le surgieren dudas una vez comenzado el procedimiento, deberd negarse
a seguir actuando como drbitro. (b) Rige el mismo principio si existieren, o hubieren surgido con
posterioridad al nombramiento, hechos o circunstancias tales que una tercera persona con buen juicio y con
conocimiento del asunto consideraria que dan lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad o
independencia del drbitro, a menos que las partes hayan aceptado al drbitro de conformidad con lo
establecido en la Norma General (4). (c) Son consideradas justificadas aquellas dudas por las que una
tercera persona con buen juicio y con conocimiento del asunto llegaria a la conclusion de que,
probablemente, la decision del drbitro podria verse influida por factores distintos a los méritos del caso



2.2. La opcion del DLA

El DLA asume el estdndar de la Ley Modelo de la CNUDMI, exigiendo asi para la
recusacion del arbitro que existan “circunstancias que den lugar a dudas justificadas”
sobre su imparcialidad o independencia (articulo 28, inciso 3).

En tal forma, el DLA opta por un test de apreciacion de la independencia e imparcialidad
del arbitro, en esencia objetivo. El cual, como ya sefialamos, podria modularse a través de
un criterio subjetivo adicional que considere las circunstancias del caso acorde a “los ojos
de las partes”.

2.3. Normativa de Arbitraje Administrativo

Como vimos el articulo 226 del RLCE regula la recusacion, y dado que se le aplica
supletoriamente el articulo 28, inciso 3, del DLA, se exige para poder recusar al arbitro que
existan ‘“circunstancias que den lugar a dudas justificadas” sobre su imparcialidad o
independencia. Ademas, tal criterio viene confirmado por el hecho de que el articulo 5.7 del
CEACE -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por el SNA-OSCE- nos sefiala que,
el arbitro tiene la obligacion de revelar a las partes “Si existe cualquier otro hecho o
circunstancia significativos, que pudiera dar lugar a duda justificada respecto a su
imparcialidad o independencia”.

De tal modo, la normativa de arbitraje administrativo opta por un test de apreciacion
esencialmente objetivo. El cual, como vimos, podria morigerarse a través de un criterio
subjetivo adicional, acorde a “los ojos de las partes”.

3.- LA OBLIGACION DE REVELACION

La obligacion de revelacion es un medio de caracter preventivo que permite limitar los
riesgos de recursos -recusacion y/o anulaciéon- basados en supuestos incumplimientos a la
exigencia de independencia e imparcialidad del arbitro. Pues, para permitir a las partes
apreciar la independencia e imparcialidad de este ultimo, es necesario que exista una plena
transparencia sobre las relaciones que el arbitro pueda mantener con éstas o con el objeto
de la controversia®®.

presentados por las partes. (d) Existirdn dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del
drbitro si hubiere identidad entre una de las partes y el drbitro, si el drbitro fuera el representante legal de la
persona juridica parte en el arbitraje o si tuviere una participacion econémica significativa o interés personal
en el asunto en litigio” (las negritas son nuestras).

39 Con tal parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 216.



Asimismo, la obligacion de revelacion, si bien funcionalmente convergente, no sustituye a
la obligacion de independencia e imparcialidad del arbitro*°, por lo que en caso de su
incumplimiento, no es ésta la que justifica el recurso sino méas bien la fractura a la
independencia e imparcialidad que el silencio del arbitro podria revelar®!,

3.1. Consagracion normativa y reglamentaria

La obligacion de revelacion del arbitro viene recogida por un gran nimero de legislaciones
y reglamentos de arbitraje, constituyendo hoy en dia un verdadero uso internacional®?,

Su amplia difusion se debe principalmente al empleo de la Ley Modelo de la CNUDMI,
como también, en menor medida, a la labor de propagacion que llevé a cabo la Camara de
Comercio Internacional (CCl). Si bien, ello no ha impedido que algunas legislaciones no se
pronuncien sobre esta obligacién, como es el caso de Suiza, Inglaterra y Bélgica. Sin
embargo, en tales regulaciones fue la jurisprudencia®® quien la impuso, corrigiendo asi la
omision*,

La Ley Modelo de la CNUDMI nos sefiala en su articulo 12, inciso 1, que “La persona a
quien se comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. El &rbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las
actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que
ya les haya informado de ellas”.

La Ley de Arbitraje Espafiola -60/2003- nos sefiala en su articulo 17, inciso 2, que “La
persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan
dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia. El arbitro, a
partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demora cualquier circunstancia
sobrevenida. En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podra pedir a
los arbitros la aclaracion de sus relaciones con algunas de las otras partes”.

La Ley de Arbitraje Alemana, del 1 de enero de 1998, que modifica el libro décimo de su
Caodigo Procesal Civil (ZPO), nos sefiala en su articulo 1036, inciso 1, que “La persona a
quien se aborde con respecto a su posible nombramiento como arbitro debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificables acerca de su
imparcialidad o independencia. Un arbitro, desde el momento de su nombramiento y

40 En tal sentido, importa un “deber legal, independiente, que precede al deber distinto segin el cual un
arbitro debe ser y permanecer imparcial e independiente” (Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pag. 231).

41 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 223.

42 Con tal parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 216; con similar parecer Clay, "L'independance...",
ob. cit.,, pags. 217-218, nos sefiala que "La obligacién de revelacidon existe masivamente en derecho
comparado al punto de ser una regla material del arbitraje internacional. La encontramos en la mayoria de
leyes, de reglamentos de centros de arbitraje y de los cédigos de ética, sin hablar de las recientes directivas
de la International Bar Asociation sobre conflictos de interés en el arbitraje”.

43 Con tal parecer Veeder, “L'indépendance...”, ob. cit. pags. 231-232.

44 Con tal parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 218.



durante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las
partes, a menos que ya les haya informado de ellas”.

Por su parte, el Reglamento de Arbitraje de la CCI en su articulo 11, incisos 2 y 3, nos
sefiala que “Antes de su nombramiento o confirmacion, la persona propuesta como arbitro
debe suscribir una declaracion de aceptacion, disponibilidad, imparcialidad e
independencia. La persona propuesta como arbitro debe dar a conocer por escrito a la
Secretaria cualesquiera hechos o circunstancias susceptibles, desde el punto de vista de
las partes, de poner en duda su independencia, asi como cualquier circunstancia que
pudiere dar lugar a dudas razonables sobre su imparcialidad. La Secretaria debera
comunicar por escrito dicha informacion a las partes y fijar un plazo para que éstas
realicen sus comentarios. (...) El drbitro deberd dar a conocer inmediatamente y por
escrito, tanto a la Secretaria como a las partes, cualesquiera hechos o circunstancias de
naturaleza similar a aquellos referidos en el Articulo 11(2) relativas a su imparcialidad o
independencia que pudieren surgir durante el arbitraje”.

Asimismo, el Reglamento de Arbitraje de la OMPI prescribe en su articulo 22, incisos b) y
), que “Toda persona propuesta como arbitro revelara a las partes, al Centro y a los
demas arbitros que hayan sido nombrados, antes de aceptar su hombramiento, cualquier
circunstancia que pueda dar lugar a una duda justificable en cuanto a su imparcialidad
0 independencia, o confirmard por escrito que tal circunstancia no existe (...) Si, en
cualquier etapa del arbitraje, surgiesen nuevas circunstancias que pudieran dar lugar a
una duda justificable en cuanto a la imparcialidad o independencia del arbitro, el arbitro
revelara rapidamente esas circunstancias a las partes, al Centro y a los demés arbitros”.
Por su parte, el Reglamento de Arbitraje de la LCIA nos sefiala en su articulo 5.3., que
“Antes del nombramiento por la Corte de la LCIA, cada arbitro remitira al Secretario un
resumen escrito de su actividad profesional pasada y presente (...) y firmard una
declaracion en el sentido de que no existen a su conocimiento circunstancias susceptibles
de producir dudas razonables sobre su imparcialidad o independencia, distintas de las ya
reveladas por el arbitro en su declaracion. Asimismo, cada arbitro asumira el compromiso
permanente de revelar a la Corte de la LCIA, a los deméas miembros del Tribunal Arbitral y
a todas las partes cualesquiera otras circunstancias similares, sobrevenidas con
posterioridad a la declaracion ya efectuada y antes de la conclusion del arbitraje”.
Finalmente, el DLA -siguiendo a la Ley Modelo de la CNUDMI- nos sefiala en su articulo
28, incisos 1 y 2, que “La persona propuesta para ser arbitro deberd revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia (...) El drbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin
demora cualquier nueva circunstancia...”.

3.2. Regulacion en arbitraje administrativo

La obligacion de revelacion a cargo del arbitro viene establecida por el articulo 52.8 de la
LCE, el cual nos sefiala que “Los &rbitros deben cumplir con la obligacion de informar



oportunamente si existe alguna circunstancia que les impida ejercer el cargo con
independencia, imparcialidad y autonomia (...) El deber de informar se mantiene a lo
largo de todo el arbitraje. El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones configura
infraccién y es sancionable administrativamente, segun la gravedad de la falta cometida,
con suspension temporal o inhabilitacion permanente para ejercer el cargo de arbitro en
las controversias que se produzcan dentro del marco de la presente ley y su reglamento;
con la consecuente suspension o exclusion del Registro de Arbitros del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), segun la sancion impuesta. La
sancion administrativa se aplica sin perjuicio de la que pudiera corresponder conforme al
Codigo de Etica para el arbitraje administrado por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) o por otra institucion que lleve adelante el proceso”.

Observemos que este articulo establece que el incumplimiento de la obligacién de
revelacion, constituye una infraccién que genera una sancion administrativa para todo tipo
de arbitraje. La cual es independiente de la sancién que corresponda acorde al CEACE (en
el arbitraje ad hoc y el administrado por el SNA-OSCE) o al Codigo de Etica de la
Institucion de Arbitraje (en el arbitraje institucional). Esta norma evidencia una grave
confusion respecto al estatuto del arbitro y al arbitraje mismo, pues al establecer una
“sancion administrativa” y ser el “Tribunal de Contrataciones del Estado” el competente
para imponerla, se esta tratando al arbitro como a un funcionario pablico*, olvidandose que
solo es una persona natural y privada, a quienes las partes -en uso de su autonomia de
voluntad- le han encargado laudar respecto de sus controversias. Ademas, todo ello importa
una interferencia que resulta contraria a lo dispuesto por el articulo 3, incisos 2 y 4, del
DLA, el cual nos sefiala que “El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta
sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones (...) Ninguna
actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las
decisiones del tribunal arbitral, a excepcion del control judicial posterior mediante el
recurso de anulacion del laudo contemplado en este Decreto Legislativo...”. Asimismo,
conforme a la Cuarta Disposicion Complementaria del DLA?, “Ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad
de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar
su ejecucion...” (Articulo 139, inciso 2, de la Constitucion), “...bajo la responsabilidad
politica, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso” (articulo 4 de la
Ley Organica del Poder Judicial). Finalmente, el hecho que la “sancion administrativa” sea
independiente de aquella que corresponda acorde al CEACE o al Codigo de Etica de la

4 Pues no creo que se le confunda con un proveedor, participante, postor o contratista.

4 La cual nos sefiala que “A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las
referencias legales a los jueces a efectos de resolver una controversia o tomar una decision, podrdn también
entenderse referidas a un tribunal arbitral, siempre que se trate de una materia susceptible de arbitraje y
que exista de por medio un convenio arbitral celebrado entre las partes” (las negritas son nuestras).



Institucion Arbitral, evidencia un excesivo animus puniendi y de control por parte del
OSCE respecto no solo del arbitraje ad hoc, sino incluso de aquel institucional.

Por su parte, el articulo 224 del RLCE nos sefiala que “Todo arbitro, al momento de
aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco
(5) afos anteriores a su nombramiento, que pudiera afectar su imparcialidad e
independencia. Este deber de informacién comprende ademéas la obligacion de dar a
conocer a las partes la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacion
durante el desarrollo de todo el arbitraje y que pudiera afectar su imparcialidad e
independencia (...) EI OSCE aprobaré un Codigo de Etica que establezca los principios y
reglas que deben ser cumplidos por todos los arbitros que ejerzan funcion arbitral en
materia de contrataciones del Estado, asi como las infracciones a dichos principios y
reglas, y sus correspondientes sanciones. Los Cddigos de Etica que aprueben las
instituciones arbitrales estableceran las infracciones sobre las cuales se impondran las
respectivas sanciones. El Codigo de Etica aprobado por el OSCE es de aplicacion a los
arbitrajes administrados por el SNA - OSCE y los arbitrajes ad hoc, y de aplicacion
supletoria a los procesos arbitrales administrados por una institucién arbitral que no
tenga aprobado un Cadigo de Etica o que teniéndola no establezca la infraccion cometida
por el arbitro o no establezca la sancién aplicable”.

Cabe sefalar que este articulo adopta como modelo a las Directrices de la IBA al establecer
un plazo para la revelacion de 5 afios anteriores a la designacion del rbitro. Efectivamente,
las Directrices de la IBA establecen que la revelaciéon respecto de algunas situaciones
indicadas en la lista anaranjada caduca luego de tres afios. Siendo esta regla evidentemente
arbitraria®’, pues por qué no 2 o 5 afios. Asimismo, la lista anaranjada, en su punto 3.1.3%,
contiene el caso de un arbitro que fue designado en dos ocasiones o mas, durante los tres
ultimos afios, por una de las partes, pero por qué dos veces en tres afios y no tres veces en
cuatro afios. Igualmente, en su punto 3.3.74° esta lista recoge el caso de un arbitro que fue
designado, por el mismo abogado o bufete legal, en méas de tres ocasiones en los tres afios
anteriores, pero por qué deben ser tres afios y tres designaciones -¢Existe alguna magica
eufonia en el namero tres?-. La verdad es que no hay légica juridica aparente en este tipo de
reglas, ni tampoco en la mayoria de los intentos, de las Directrices de la IBA, de tornar una
ilustracion en una regla formal®.

47 Es mas, “El [propio] grupo de trabajo reconoce que el limite de tres afios, sin embargo, es solamente una
guia. No establece una clara linea limite porque no puede capturar las circunstancias individuales que
pudieron hacer apropiada la revelacion incluso luego de un lapso del tiempo” (De Witt Wijnen, Otto L.O.;
Voser, Nathalie, y Rao, Neomi “Background Information on the IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration” en Business Law International, Volumen 5, N23, Londres, 2004, pag. 455).

48 El cual nos sefiala que “Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue designado como drbitro en dos o
mds ocasiones por una de las partes o por una filial de éstas”.

4 El cual nos sefiala que “En mds de tres ocasiones dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue designado
como drbitro por el mismo abogado o el mismo bufete de abogados”.

50 Ver Matheus Lépez, Carlos Alberto “La Independencia e Imparcialidad del Arbitro”, Instituto Vasco de
Derecho Procesal, San Sebastian, 2009, pag. 272.



Por otra parte, este articulo, ademas de establecer la obligacion del OSCE de aprobar un
nuevo Codigo de Etica (con infracciones y sanciones especificas), reitera ese animus
controlandi del arbitraje institucional, al querer obligar -es imperativo- a las instituciones
arbitrales a que aprueben Codigos de Etica que “...estableceran las infracciones sobre las
cuales se impondran las respectivas sanciones”. Ahora, si bien luego se establece la
posibilidad de que la institucion arbitral no apruebe su Cédigo de Etica, el articulo postula
que en tal caso se aplica supletoriamente el Codigo de Etica aprobado por el OSCE
(entiendase hoy el CEACE vy luego el futuro Cadigo que se apruebe).

De otro lado, la norma sefiala que el Codigo de Etica aprobado por el OSCE, es de
aplicacion al arbitraje ad hoc y al administrado por el SNA-OSCE -hasta aqui igual al
CEACE-, pero ademas indica que es “de aplicacion supletoria a los procesos arbitrales
administrados por una institucion arbitral que no tenga aprobado un Cédigo de Etica o
que teniéndola no establezca la infraccién cometida por el arbitro o no establezca la
sancion aplicable”. Observandose nuevamente aqui el animus controlandi del OSCE con
respecto al arbitraje institucional, pues pretende conculcar la autonomia de la institucion
arbitral en la gestion y administracion de los arbitrajes que le son encomendados. A lo cual
se suma, el animus puniendi con respecto del arbitro, al pretender que ain cuando el
Codigo de Etica Institucional no establezca infracciones y sanciones, se sancione
igualmente al &rbitro. Finalmente, resulta curiosa la denominada “aplicacion supletoria” del
Codigo de Etica aprobado por el OSCE, pues es una ley general la que se aplica de tal
modo a leyes especiales, como es el caso del articulo 1, inciso 1, del DLA. EIl cual nos
sefiala que “El presente Decreto Legislativo se aplicar4 a (...) leyes que contengan
disposiciones especiales sobre arbitraje, en cuyo caso las normas de este Decreto
Legislativo seran de aplicacion supletoria™.

De otro lado, el articulo 238 del RLCE nos sefiala que “El Tribunal impondra sancion de
suspension temporal o inhabilitacion permanente a los arbitros, sea que hayan actuado
como arbitro unico o tribunal arbitral, cuando incurran en las infracciones tipificadas en
el numeral 52.8 del articulo 52° de la Ley. La infraccion referida al incumplimiento de la
obligacion de informar oportunamente si existe alguna circunstancia que le impida al
arbitro ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y autonomia, se configurara
cuando se haya declarado fundada la recusacion interpuesta contra el arbitro dentro del
plazo correspondiente. Asimismo, el Tribunal debe determinar la configuracion de la
infraccion antes sefialada aun cuando no exista pronunciamiento sobre el fondo de la
recusacion por renuncia del arbitro recusado o no se haya presentado recusacion en el
plazo correspondiente (...) El Tribunal evaluara los actuados y, de ser el caso, sancionara
a los arbitros, con suspension temporal no menor de seis (6) meses ni mayor de dos (2)
afnos para ejercer el cargo de arbitro en las controversias que se produzcan dentro del
marco de la Ley y el presente Reglamento, con la consecuente suspension en el Registro de
Arbitros del OSCE, cuando formen parte de dicho Registro. La graduacion de la sancion
se sujetara a los criterios establecidos en el articulo 245° en lo que corresponda. Cuando
durante el procedimiento sancionador seguido contra un arbitro, el Tribunal constate,



ademas de la responsabilidad del infractor, que éste ha sido sancionado en oportunidades
anteriores con suspension temporal cuyo tiempo sumado sea mayor a veinticuatro (24)
meses dentro de un lapso de tres (3) afios, le impondrd la sancion de inhabilitacion
permanente, con la consecuente exclusion del Registro de Arbitros del OSCE, cuando
forme parte de dicho Registro”.

Cabe sefialar que este articulo establece inicialmente que la infraccion relativa al
incumplimiento de la obligacion de revelacién “se configurara cuando se haya declarado
fundada la recusacion interpuesta contra el arbitro dentro del plazo correspondiente”. Y
ello deviene correcto, pues el incumplimiento de la obligacién de revelacion per se no
quebranta la independencia e imparcialidad del arbitro, sino mas bien son los hechos no
revelados los que pueden generar una infraccion a aquellas. En tal forma, la fractura de la
independencia e imparcialidad -a causa de los hechos no revelados- quedard establecida
cuando la recusacion sea estimada. Por contra, si la recusacion es desestimada se
evidenciara que los hechos no revelados no afectaron la independencia e imparcialidad del
arbitro.

Sin embargo, luego la norma retoma su animo controlador y punitivo estableciendo una
suerte de recusacion -o, si se quiere, “revision”- ex officio, al otorgar al Tribunal de
Contrataciones del Estado el poder de “determinar la configuracion de la infraccion antes
seflalada aun cuando no exista pronunciamiento sobre el fondo de la recusacion por
renuncia del &rbitro recusado o no se haya presentado recusacion en el plazo
correspondiente”. Obsérvese que la primera parte de esta disposicion contraria lo dispuesto
por el articulo 29, inciso 5, del DLA, el cual -siguiendo el modelo del articulo 14, inciso 2,
de la Ley Modelo de la CNUDMI®!- nos sefiala que “La renuncia de un drbitro (...) no se
considerara como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos de
recusacion invocados”. Pues presume mas bien la culpabilidad del arbitro®, al cual se
persigue -para sancionarlo- pese a que ya dejo de serlo al apartarse del arbitraje.
Afectandose asi la discrecionalidad del arbitro para renunciar a causas que puedan, a su
entender, generarle algun conflicto de interés, al pretender eliminar la regla de proteccion
del articulo 29, inciso 5, del DLA. Lo cual no tiene sentido, pues la renuncia del arbitro
busca evitar que el arbitraje y el futuro laudo se afecten por su eventual ausencia de
independencia e imparcialidad, por lo cual discrecionalmente decide apartarse del arbitraje
a fin de evitar tal dafio. Y si ello es asi, no se entiende por qué luego se le debe perseguir y
sancionar. Ademas, siendo cinicos, tal medida fomentaria que los arbitros pese a saberse
parciales y/o dependientes no renuncien al arbitraje, pues aun si lo hicieran igualmente

51 El cual nos sefiala que “Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el pdrrafo 2) del articulo 13,
un drbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la terminacion del mandato de un drbitro, ello no
se considerard como una aceptacion de la procedencia de ninguno de los motivos mencionados en el
presente articulo o en el pdrrafo 2) del articulo 12” (las negritas son nuestras).

52 Lo cual queda evidenciado en el hecho de que el articulo 238 del RLCE sdlo se ocupa del &rbitro y no se
refiere a “...la aceptacion por la otra parte de su cese” del articulo 29, inciso 5, del DLA. Supuesto en el cual
no operara la presuncién de culpabilidad del arbitro, sino mas bien la regla de proteccion de que “no se
considerard como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos de recusacion invocados”.



serian sancionados. Por otro lado, el segundo extremo de esta disposicion colisiona con el
articulo 11 del DLA, pues si la parte afectada no presenta la recusacion oportunamente ““se
considerara que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias”. Pese a ello, la
norma, desconociendo la autonomia de voluntad de las partes -fundamento de la renuncia a
objetar- y evidenciando su animus puniendi, presume la culpabilidad del &rbitro y lo
persigue -para sancionarlo- pese a que las partes renunciaron a objetar el laudo por aquellas
circunstancias que podrian haber afectado su independencia e imparcialidad.

Por otra parte, este articulo establece la facultad del Tribunal de Contrataciones del Estado
de sancionar a los arbitros “...con suspension temporal no menor de seis (6) meses ni
mayor de dos (2) afios para ejercer el cargo de arbitro...”, regla que toma como modelo -
aunque de forma mas dréastica- al articulo 237, numeral 2, literal a) del RLCE®, el cual
define y regula los limites temporales de la inhabilitacién temporal -si bien de proveedores,
participantes, postores y contratistas-. Ademas, la norma otorga tal facultad de sancién
tanto en el arbitraje ad hoc, como en el administrado por el SNA-OSCE, e incluso en el
arbitraje institucional. En tal forma, el RLCE nos sefiala que ésta se aplica a “las
controversias que se produzcan dentro del marco de la Ley y el presente Reglamento, con
la consecuente suspension en el Registro de Arbitros del OSCE, cuando formen parte de
dicho Registro” (articulo 238), por su parte la LCE nos reitera que tal facultad existe en
“las controversias que se produzcan dentro del marco de la presente ley y su reglamento;
con la consecuente suspension (...) del Registro de Arbitros del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE)”, precisandonos ademas que “La sancion
administrativa se aplica sin perjuicio de la que pudiera corresponder conforme al Cédigo
de Etica para el arbitraje administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) o por otra institucion que lleve adelante el proceso” (articulo 52.8).
Recordemos que la confusion técnica que involucra reconocer tal facultad ya fue explicada
en nuestros comentarios relativos al articulo 52.8 de la LCE, por lo gque nos remitimos a lo
alli expuesto.

De otro lado, este articulo nos sefiala que la graduacion de la sanciéon de suspension
temporal “...se sujetard a los criterios establecidos en el articulo 245° en lo que
corresponda”. En tal forma, conforme al articulo 245 del RLCE “Para graduar la sancién
de inhabilitacion temporal a imponerse (...) el Tribunal considerara los siguientes
criterios: 1. Naturaleza de la infraccion. 2. Intencionalidad del infractor. 3. Dafio causado.
4. Reiterancia. 5. El reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
6. Circunstancias de tiempo, lugar y modo. 7. Condiciones del infractor. 8. Conducta
procesal del infractor. En caso de incurrir en mas de una infraccion (...) se aplicara la que
resulte mayor”. Ahora bien, mas alla de la confusion técnica que involucra la facultad de

53 El cual nos sefiala que “Inhabilitacién temporal: Consiste en la privacidn, por un periodo determinado, de
los derechos a participar en procesos de seleccion y a contratar con el Estado. Esta inhabilitacion en ningin
caso podrd ser menor de seis (6) meses ni mayor de tres (3) afios” (las negritas son nuestras).



suspension temporal, debemos observar que, de lege lata, podrian ser Utiles para morigerar
ésta -inter alia-, criterios tales como la intencionalidad y el dafio causado por el arbitro.
Finalmente, esta disposicion establece la facultad del Tribunal de Contrataciones del Estado
de sancionar al arbitro con inhabilitacion permanente, siempre que constate “ademas de la
responsabilidad del infractor, que éste ha sido sancionado en oportunidades anteriores con
suspension temporal cuyo tiempo sumado sea mayor a veinticuatro (24) meses dentro de un
lapso de tres (3) afios (...) con la consecuente exclusion del Registro de Arbitros del OSCE,
cuando forme parte de dicho Registro”. Regla que toma como modelo -aunque de forma
mas drastica- al articulo 237, numeral 2, literal b) del RLCE®* el cual define y regula los
requisitos temporales de la inhabilitacion definitiva -si bien de proveedores, participantes,
postores y contratistas-. Reiteramos aqui que la confusion técnica que involucra reconocer
tal facultad ya fue explicada en nuestros comentarios relativos al articulo 52.8 de la LCE,
por lo que a ellos nos remitimos.

Por otro lado, el articulo 5 del CEACE -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por
el SNA-OSCE- nos senala que “En la aceptacion al cargo de arbitro, este debe informar
por escrito a las partes de las siguientes circunstancias: 5.1. Si tiene algun intereés,
presente o futuro, vinculado a la materia controvertida o si adquiere o pudiese adquirir
algun beneficio directo o indirecto de cualquier indole respecto al resultado o la
tramitacion del arbitraje. 5.2. Si ha mantenido o mantiene alguna relacion relevante de
caracter personal, profesional, comercial o de dependencia con las partes, sus
representantes, abogados, asesores y/o con los otros &rbitros, que pudiera afectar su
desempefio en el arbitraje de conformidad con lo establecido en este Cddigo. 5.3. Si es 0 ha
sido representante, abogado, asesor y/o funcionario o ha mantenido algin vinculo
contractual con alguna de las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los
otros arbitros en los ultimos cinco afios. 5.4. Si ha mantenido o mantiene conflictos,
procesos o procedimientos con alguna de las partes, sus representantes, abogados,
asesores y/o con los otros arbitros. 5.5. Si ha sido designado por alguna de las partes en
otro arbitraje, o si las ha asesorado o representado en cualquiera de sus modalidades. 5.6.
Si ha emitido informe, dictamen, opinién o dado recomendaciéon a una de las partes
respecto de la controversia objeto de arbitraje. 5.7. Si existe cualquier otro hecho o
circunstancia significativos, que pudiera dar lugar a duda justificada respecto a su
imparcialidad o independencia. El deber de informacion (...) no se limita a lo establecido
en este articulo. (...) La omision de cumplir el deber de informacion por parte del arbitro,
dara la apariencia de parcialidad, sirviendo de base para separar al arbitro del caso y/o
para la tramitacion de la sancion respectiva”.

54 El cual nos sefiala que “Inhabilitacion definitiva: Consiste en la privacién permanente del ejercicio de los
derechos de los proveedores, participantes, postores y contratistas a participar en procesos de seleccion y a
contratar con el Estado. Cuando en un periodo de cuatro (4) afios a una persona natural o juridica se le
impongan dos (2) o mds sanciones, que en conjunto sumen treinta y seis (36) o mds meses de
inhabilitacion temporal, el Tribunal resolverd la inhabilitacion definitiva del proveedor, participante, postor
o contratista.” (las negritas son nuestras).



Esta disposicion, aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por el SNA-OSCE,
establece inicialmente diversas circunstancias -si bien numerus apertus>- que exigirian la
revelacion del arbitro, importando asi una lista de aplicacién préctica de los principios
generales contenidos en el CEACE, la cual toma como modelo a diversos supuestos
contenidos en las “Listas de Aplicacion Practica de las Normas Generales” de las
Directrices de la IBA%. Pero sin distinguir, como lo hacen éstas, entre supuestos
renunciables e irrenunciables (listado rojo), ni tampoco aquellos que no requieren
revelacion (listado verde). Ademads, varios supuestos del articulo 5 del CEACE no
establecen en su texto la intensidad del vinculo®, lo cual generaria que, si seguimos el tenor
de varios de éstos, el arbitro tenga que revelar su vida entera, pues casi cualquier tipo de
vinculo por mas tenue que sea, podria ingresar en varios de aquellos supuestos®®. Ello
ademéas permitiria a aquel que busca socavar -0 dilatar- el arbitraje, construir mas
facilmente supuestas y artificiales conexiones entre el arbitro y las partes que le posibiliten
plantear una recusacion. Por ello, a fin de corregir el problema, debemos interpretar que las
circunstancias listadas en el articulo 5 del CEACE exigen su revelacion por el arbitro,
cuando éstas sean “relevantes” o “significativas” (excluyendo aquellas de minimis) y, por
ende, afecten realmente su independencia y/o imparcialidad. Y ello se desprende -via
interpretacion sistematica- del articulo 52.8 de la LEC (Los arbitros deben cumplir con la
obligacion de informar oportunamente si existe alguna circunstancia que les impida
ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y autonomia), del articulo 224 del
RLCE (Todo arbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier
circunstancia acaecida (...) que pudiera afectar su imparcialidad e independencia) y de lo
dispuesto por el propio articulo 5 del CEACE (En la aceptacién al cargo de arbitro, este
debe informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias: (...) 5.2. Si ha
mantenido o mantiene alguna relacion relevante de caracter personal, profesional,

55 Acorde a la disposicién 5.7, la cual nos sefiala que, ademas de las circunstancias listadas antes, el drbitro
debe revelar “Si existe cualquier otro hecho o circunstancia significativos, que pudiera dar lugar a duda
justificada respecto a su imparcialidad o independencia”. Ademas, el siguiente parrafo del articulo 5 del
CEACE, nos sefiala que “El deber de informacion (...) no se limita a lo establecido en este articulo” (las
negritas son nuestras).

%6 Solo, como ejemplo, el supuesto 5.3 del CEACE toma el modelo del supuesto 3.1.1. del Listado Naranja de
las Directrices de la IBA, el cual nos sefiala que “Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue abogado de
una de las partes o de una filial de éstas, o anteriormente fue consultado o asesoré en otro asunto,
independiente del de la causa, a la parte que lo designd como drbitro o a una filial suya o el drbitro las
asesoro pero en la actualidad no existe relacion

alguna entre ellos” (las negritas son nuestras).

57 Cabe sefialar que si lo hacen, aquellos establecidos en el 5.2 (pues dice “relevante”) y en el 5.7 (pues dice
“significativos”).

58 por ejemplo, si observamos el tenor del supuesto 5.1 del CEACE, este exige al arbitro revelar “...si adquiere
o pudiese adquirir algun beneficio directo o indirecto de cualquier indole respecto al resultado o la
tramitacion del arbitraje”. En tal sentido, el arbitro deberia revelar incluso el hecho que posee una accion en
una sociedad andnima cuyo capital social esta representado por cuatro mil quinientos millones de acciones.
Y ello, en el entendido, que el arbitro obtendria el beneficio de que, al no ser vencida esta sociedad anénima
en el arbitraje, no descienda el valor de su Unica accidn.



comercial o de dependencia con las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con
los otros arbitros, que pudiera afectar su desempefio en el arbitraje de conformidad con lo
establecido en este Codigo (...) 5.7. Si existe cualquier otro hecho o circunstancia
significativos, que pudiera dar lugar a duda justificada respecto a su imparcialidad o
independencia).

Finalmente, este articulo establece una absurda fictio iuris -no es una presumptio- segun la
cual la no revelacion del arbitro “...dara la apariencia de parcialidad, sirviendo de base
para separar al arbitro del caso y/o para la tramitacién de la sancién respectiva”. Lo cual
reitera el &nimo punitivo y de control por parte del OSCE, pues se asume sin mas la
culpabilidad del &rbitro por el mero hecho de no revelar un hecho. Amén de resultar
descabellado pues, como ya vimos, no es la mera omision de revelacion la que quebranta la
independencia e imparcialidad del arbitro, sino mas bien son las circunstancias no reveladas
las que pueden generar una fractura de éstas. Felizmente, el articulo 238 del RLCE corrige
tal desproposito al sefalar que “La infraccion referida al incumplimiento de la obligacion
de informar oportunamente si existe alguna circunstancia que le impida al arbitro ejercer
el cargo con independencia, imparcialidad y autonomia, se configurara cuando se haya
declarado fundada la recusacion interpuesta contra el arbitro dentro del plazo
correspondiente”. Destruyendo asi tal absurda ficcion juridica, pues solo habré sancion -y
sustitucion del arbitro- cuando se estime la recusacion, lo cual presupone que los hechos no
revelados si fracturaron la independencia e imparcialidad del arbitro. Ademas, el articulo
3.2 del CEACE abona a este criterio al sefalar que “El &rbitro deberd evitar cualquier
relacion personal, profesional o comercial que pudiera afectar su imparcialidad o que
razonablemente pudiera suscitar la apariencia de parcialidad respecto de las partes”.
Esto es, la “apariencia de parcialidad” requiere de circunstancias objetivas que hagan
“razonable” su existencia. Lo que sucederd cuando los hechos no revelados, efectivamente,
afectaron la independencia e imparcialidad del arbitro.

3.3. Proyeccion temporal

La obligacion de revelacion a cargo del arbitro constituye un deber permanente, o de
caracter ubicuo, que se inicia antes de la instancia arbitral y se extiende luego a lo largo de
todo el arbitraje®°.

En tal forma, esta obligacion se inicia -ante causam arbitratum- a partir de que una parte
plantea a un candidato la posibilidad de ser designado como arbitro®. En tal caso, el
candidato debera revelar, inicialmente y de modo informal, los hechos pertinentes a la parte
en cuestion. Y si las circunstancias reveladas no generan inquietud ni al candidato ni a

59 Con igual parecer Fouchard, Philipe “Le Statut de L'arbitre dans la Jurisprudence Francaise” en Revue de
L’arbitrage, Numero 3, Paris, 1996, pag. 352.

60 Con tal parecer, el articulo 28, inciso 1, DLA nos sefiala que “La persona propuesta para ser drbitro deberd
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia” (las negritas son nuestras).



dicha parte, entonces ésta ultima designa formalmente al candidato y este acepta la
designacion y, de ser el caso, comunica luego -formalmente- los hechos pertinentes a
ambas partes, siempre que presenten dudas justificadas respecto a su imparcialidad e
independencia®. En el caso del arbitraje institucional, la obligacion de revelacion, antes de
la instancia arbitral, emplea generalmente una forma particular denominada “declaracion de
independencia”®, la cual ha sido difundida por el Reglamento de Arbitraje de la CCI.
Posteriormente, la obligacion de revelacion continGa -intra causam arbitratum- desde la
designacion formal -y aceptacion- del arbitro hasta el término de la instancia arbitral®, por
lo que de surgir durante este intervalo circunstancias que puedan generar dudas respecto a
la independencia e imparcialidad del arbitro, corresponde a éste revelarlas de inmediato a
las partes y a los demas arbitros®.

En el &mbito del arbitraje administrativo el articulo 52.8 de la LCE nos sefiala que “...El
deber de informar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje”. Asimismo, el articulo 224
del RLCE prescribe que “Este deber de informacién comprende ademas la obligacién de
dar a conocer a las partes la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su
aceptacion durante el desarrollo de todo el arbitraje...”. Y finalmente, el articulo articulo
5 del CEACE -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado por el SNA-OSCE- nos
reitera que “El deber de informacion se mantiene durante el transcurso del arbitraje...”.
Por otra parte, la obligacion de revelacion de hechos sucedidos con anterioridad a la
designacion del arbitro, posee el limite temporal de cinco afios, conforme lo establece el
articulo 224 del RLCE al sefialarnos que “Todo &rbitro, al momento de aceptar el cargo,
debe informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios
anteriores a su nombramiento, que pudiera afectar su imparcialidad e independencia”. Por
su parte, el articulo articulo 5 del CEACE -aplicable al arbitraje ad hoc y al administrado
por el SNA-OSCE- nos reitera que “En la aceptacion al cargo de arbitro, este debe
informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias: (...) 5.3. Si es o ha sido
representante, abogado, asesor y/o funcionario o ha mantenido algun vinculo contractual
con alguna de las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros arbitros
en los ultimos cinco afios”. Asimismo, dado el caracter general del articulo 224 del RLCE,
cabe interpretar que todos los supuestos recogidos en el articulo 5 del CEACE poseen el
mismo limite temporal de cinco afios.

La arbitrariedad que importa establecer tal lapso temporal -tributario de las Directrices de la
IBA- ya fue explicada en nuestros comentarios relativos al articulo 224 del RLCE, por lo
que a ellos nos remitimos.

3.4. Efecto purificador

61 Con similar parecer Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, “Teoria y...”, ob. cit., pag. 309.

62 Con igual parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 218.

83 Con tal parecer, el articulo 28, inciso 2, DLA nos sefiala que “El drbitro, a partir de su nombramiento,
revelard a las partes, sin demora cualquier nueva circunstancia...” (las negritas son nuestras).

64 Con similar parecer Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, “Teoria y...”, ob. cit., pag. 309.



La obligacion de revelacion, a cargo del arbitro, es la precaucion mas elemental que se
puede esperar de él como la més esencial, pues por su intermedio aquel alertara a las partes
sobre los riesgos de ataque a su independencia e imparcialidad, inmunizando asi al proceso
arbitral contra toda accion posterior que se refiera a dichos riesgos aceptados,
constituyendo una suerte de seguro de vida de la instancia arbitral®®.

Asi, cuando el arbitro -o candidato- revela todos los hechos que podrian razonablemente
considerarse que afectan a su independencia e imparcialidad, y no se lleva a cabo,
seguidamente, recusacion u oposicion alguna. Entonces, toda objecion posterior que se
realice durante el proceso arbitral o con ocasion del recurso de anulacién del laudo, se haya
destinada a fracasar®®, pues se entiende que ha habido una renuncia (articulo 11 DLA) o
dispensa -tacita®’- (articulo 28, inciso 4, DLA) de las partes®, a objetar respecto de los
hechos revelados®®.

Una vez que el arbitro -o candidato- hace sus revelaciones, las partes las evaltan y, de ser
el caso, plantean, oportunamente, sus objeciones respecto a éstas. Sin embargo, si éstas no
se plantean de manera oportuna, se pierde el derecho a objetar, posteriormente, en el
proceso arbitral’®. Asimismo, si las partes hacen la dispensa -expresa- de los hechos
revelados, tampoco procede la recusacion o anulacion del laudo arbitral por tales motivos.
En tal forma, la obligacion de revelacion tiene la virtud de purificar’ al proceso arbitral de
solicitudes de recusacion, y, una vez rendido el laudo, la de limitar los recursos de
anulacion basados en supuestas fracturas a la independencia e imparcialidad del arbitro™.
En el ambito del arbitraje administrativo el articulo 52.9 de la LCE permite a las partes
dispensar aquellas “causales de recusacion que no constituyan impedimento absoluto”. Y

85 Con igual parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 218.

% Con tal parecer, el articulo 28, inciso 4, DLA nos sefiala que “Las partes pueden dispensar los motivos de
recusacion que conocieren y en tal caso no procederd recusacion o impugnacion del laudo por dichos
motivos”; asimismo el articulo 11 DLA nos sefala que “Si una parte que conociendo, o debiendo conocer,
que no se ha observado o se ha infringido una norma de este Decreto Legislativo de la que las partes
pueden apartarse, o un acuerdo de las partes, o una disposicion del reglamento arbitral aplicable, prosigue
con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible, se considerard que renuncia
a objetar el laudo por dichas circunstancias” (las negritas son nuestras).

67 Conforme al tenor del articulo 28, inciso 4, DLA, la dispensa puede ser tanto expresa como técita.

68 | a falta de objecion oportuna luego de la revelacién, “puede ser vista desde dos perspectivas. Primera,
puede ser vista como una renuncia de las partes a su derecho a objetar. Segundo, puede ser vista como una
admisién tacita que, en la primera oportunidad, la parte no consideréd que los hechos y circunstancias
tocaban suficientemente la imparcialidad e independencia del arbitro” (Donahey, M. Scott “The
Independence and Neutrality of Arbitrators" en Journal of International Arbitration, N2 4, La Haya, 1992,
pag. 39).

89 Con similar parecer Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, “Teoria y...”, ob. cit., pag. 308.

70 Con igual parecer Donahey, M. “The Independence...", ob. cit., pag. 38.

L Con similar parecer Clay, "L'independance...", ob. cit.,, pag. 219, nos sefiala que, la obligacion de
revelacién, "tiene un efecto purificante: si las partes no discuten un hecho litigioso cuando toman
conocimiento, pierden el derecho a hacerlo valer mas tarde; se considera como que lo han aceptado, y por
lo mismo lo han purgado de su litigiosidad que es un 'producto perecible™.
72 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 217.
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como vimos, dado que ni la LCE, ni el RLCE, ni el CEACE, plantean una distincién entre
impedimentos absolutos y relativos, le quitan virtualidad aplicativa a esta disposicion.
Ahora bien, cuando el arbitraje sea institucional, las partes podrian dispensar cualquier
causa de recusacion que sea revelada por el arbitro -por permitirlo el reglamento
institucional o bien por aplicacion supletoria del articulo 28, inciso 4, DLA-, operando
ademas -por estar recogida en el reglamento institucional o bien por aplicacién supletoria
del articulo 11 DLA- la renuncia al derecho a objetar respecto a aquellas causales que no se
plantearon oportunamente.

Sin embargo, cuando el arbitraje sea ad hoc o esté administrado por el SNA-OSCE, opera
el articulo 5 del CEACE, sefialandonos que “Cualquier dispensa de las partes debe
hacerse de manera expresa, luego de cumplido el deber de informacién por parte del
arbitro, pudiendo constar en comunicacion escrita o en el contenido de un acta,
debidamente firmada por las partes y levantada durante la tramitacion del arbitraje. En
todos estos casos, la circunstancia dispensada en forma expresa no podra ser motivo de
recusacion a iniciativa de parte, ni tampoco generara sancion...”. En tal forma, en estos
casos, cabria solo una dispensa expresa de las causales de recusacion objeto de la
revelacion del arbitro, la cual ademas posee -facultativamente’>- una forma ad
solemnitatem de caracter escrito y con firma. Ahora bien, dado el caracter negocial y
dispositivo del arbitraje -erigido sobre la autonomia de voluntad- resulta absurdo no
permitir la dispensa tacita de las causales de recusacion (y contrario al articulo 52.9 de la
LCE que no distingue entre dispensa expresa y tacita), a lo cual se suma el dislate de exigir
una forma ad solemnitatem a la dispensa expresa, la cual no viene exigida ni siquiera para
los pilares del arbitraje, que son el convenio arbitral y el laudo arbitral (articulos 1374y 557
del DLA). Por otra parte, este articulo resulta también defectuoso al establecer como efecto
de la dispensa s6lo la improcedencia de la recusacion y la ausencia de sancion, olvidando el
mas importante efecto de impedir la procedencia del posterior recurso de anulacién. Ante
ello y de lege lata, cabria aplicar supletoriamente el articulo 28, inciso 4, del DLA, para

73 Pues el articulo 5 del CEACE dice “...pudiendo constar en comunicacion escrita o en el contenido de un
acta, debidamente firmada por las partes y levantada durante la tramitacion del arbitraje” (las negritas son
nuestras).

74 El cual nos sefiala que “2. El convenio arbitral deberd constar por escrito (...) 3. Se entenderd que el
convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier
otro medio. 4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una comunicacion
electronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta (...) 5. Se entenderad
ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada
por la otra. 6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula de arbitraje
constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa cldusula forma
parte del contrato” (las negritas son nuestras).

75 El cual nos sefiala que “1. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podrdn expresar su opinion discrepante (...). 2. Para estos efectos, se entenderd que el laudo consta por
escrito cuando de su contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior consulta en
soporte electronico, dptico o de otro tipo” (las negritas son nuestras).



solucionar esta grave omision. Finalmente, dado que la renuncia al derecho a objetar opera
por aplicacion supletoria del articulo 11 del DLA -pues dispensa y renuncia son categorias
diferentes-, ello le resta también sentido a la absurda limitacion del articulo 5 del CEACE,
pues si respecto a las circunstancias que no fueron dispensadas expresamente, la parte
interesada no las objeta “tan pronto como le sea posible, se considerara que renuncia a
objetar el laudo por dichas circunstancias”. Y ello, como vimos, puede asimilarse a una
dispensa tacita de aquellos hechos revelados que afectan la independencia e imparcialidad
del arbitro.

4.- APRECIACION Y ALCANCES DE LA OBLIGACION DE REVELACION

La obligacién de revelacion puede ser apreciada con un criterio objetivo o con uno
subjetivo. En el primer caso, se busca determinar si los hechos pertinentes generarian
dudas, respecto a la independencia e imparcialidad del arbitro, a los ojos de un tercero
razonable. En tanto en el segundo, se persigue establecer si las circunstancias especificas
generarian dudas, sobre la independencia e imparcialidad del arbitro, a los ojos de las partes
enfrentadas en el arbitraje o en los de los arbitros’®.

Ahora bien, el problema con el criterio subjetivo es la incertidumbre, pues este puede
basarse en la perspectiva de las partes o la de los arbitros. Y si se basa en la perspectiva de
las partes, el problema es que puede generar el retraso o interrupcion del arbitraje, cuando
éstas exijan a los Gltimos una excesiva revelacion’’. Asimismo, el criterio subjetivo esta
impregnado de una doble subjetividad, puesto que el arbitro debe revelar lo que considere
que las partes creeran es una causa de recusacion. Ahora bien, la peculiaridad de esta doble
creencia es que segun ella sea rigurosa o benigna, la suma de las dos subjetividades puede
llevar a un resultado casi objetivo -si es que se acumulan- o0 a una solucién totalmente
subjetiva -si es que se anulan entre si-8,

Por su parte, el criterio objetivo tiene a su favor el ser compatible con una nocioén rigurosa y
objetiva de la independencia e imparcialidad. Ademas, no permite que el arbitro sea
juzgador y parte de su propia independencia e imparcialidad, teniendo en cuenta el hecho
de que éste no siempre desea dejar escapar de sus manos un arbitraje. Igualmente, purifica

J

76 Con similar parecer Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, “Teoria y...”, ob. cit.,, pag. 309; de modo
similar Clay, "L'independance...", ob. cit., pags. 221-222, nos sefiala que “La verdadera cuestién no es la de la
existencia de la obligacién de revelacion, es la de su perimetro. Dos dpticas son posibles. La primera predica
una valoracién efectivamente subjetiva de lo que debe ser revelado. Se basaria en el caracter personal del
arbitraje y sobre la confianza que preside a la eleccién del arbitro por las partes: segin esta doctrina
solamente el arbitro esta en condiciones de evaluar la conveniencia de revelar o no un hecho litigioso (...) La
segunda dptica es la que ve la necesidad de una apreciacidn objetiva de los hechos a revelarse. Ella privilegia
el cardcter jurisdiccional del arbitraje que debe ofrecer las garantias debidas para toda justicia. No hay lugar
aqui para la subjetividad en la apreciacion de los elementos de una justicia serenamente rendida”.

7 Con tal parecer Trakman, “The Impartiality...”, ob. cit., pag. 130.

78 Con tal parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 221.



y calma a la instancia arbitral que no serd mas contaminada por aquellos temas ya
revelados’®.

Ahora bien, el articulo 12, inciso 1, de Ley Modelo de la CNUDMI nos sefiala que el
arbitro -0 candidato- “debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia”.

Y, como ya vimos, el sintagma “dudas justificadas” alude a una duda que es pasible de
justificacion, esto es, que puede justificarse, constituyendo esta una apreciacion
indudablemente objetiva®,

En tal forma, las legislaciones que siguen a la Ley Modelo de la CNUDMI adoptan un
estandar de revelacion de caréacter objetivo. Como es el caso del DLA, cuyo articulo 28,
incisos 1 y 2, nos sefiala que “La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia (...) El drbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin
demora cualquier nueva circunstancia...”.

En el campo del arbitraje administrativo, cuando el arbitraje sea institucional -por
establecerlo el reglamento institucional o bien por aplicacién supletoria del articulo 28,
inciso 1, DLA- el estandar de revelacion es de caracter objetivo. Y cuando el arbitraje sea
ad hoc o esté administrado por el SNA-OSCE, opera el articulo 5, inciso 7, del CEACE, el
cual adopta también un estandar objetivo, al exigir al arbitro revelar “Si existe cualquier
otro hecho o circunstancia significativos, que pudiera dar lugar a duda justificada
respecto a su imparcialidad o independencia”.

Por otra parte, y como sabemos, el criterio objetivo es por naturaleza méas severo, lo que
Ilevaria a entender la obligacion de revelacion de una manera demasiado estricta. Por ello,
éste debe morigerarse empleando el criterio subjetivo de la apreciacion del arbitro respecto
a la incidencia del hecho sobre su independencia e imparcialidad -si bien desde “los ojos de
las partes”®-, siendo ello una proteccion necesaria contra los recursos abusivos y dilatorios
que una parte podria tener la tentacion de emplear. En tal forma, si no se reconoce una
cierta libertad de apreciacion al arbitro, corremos el riesgo de desestabilizar al arbitraje®?.

79 Con similar parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 222.

80 Con similar parecer Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides, “Teoriay...”, ob. cit., pag. 309.

81 Debe pues examinar las circunstancias -pasibles de revelacidn- con los ojos de las partes, y no sélo desde
su propia perspectiva, pues son éstas las que necesitan confiar en la imparcialidad e independencia del
arbitro y quienes asumiran las consecuencias del laudo. Asimismo, sin una revelacidon adecuada, que tome
en cuenta su perspectiva, las partes no podrian saber si recusar o no al arbitro.

82 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 222, nos sefiala ademas que "Imaginémonos
en efecto que la obligacion de informacién sea entendida ampliamente. El arbitro tendria entonces la
obligacién de revelar todo vinculo o contacto que habria podido tener con las partes o consejeros de las
partes. Los riesgos de ver rechazar su designacidon bajo un falso pretexto de riesgo de prevencidn,
aumentarian de manera exponencial, y con ellos el plazo de constitucidon de los tribunales arbitrales. El
mundo del arbitraje al concernir a un numero bastante limitado de especialistas, los arbitros pronto habrian
de estar en una situaciéon donde inevitablemente habrian tenido contactos con tal o cual parte o tal o cual
consejero. ¢Debe decirse que el arbitro deberia renunciar a los placeres de una vida social, para refugiarse
en la ascesis de una vida de anacoreta? No es desde luego el deseo que se concibe para los arbitros".



Ahora bien, la obligacion de revelacion del arbitro puede ser limitada en atencion a la
notoriedad®®, antigiiedad®*, naturaleza®, o a los sujetos de la circunstancia pertinente®, si
bien todos estos factores deben ser analizados desde “los ojos de las partes”. Asimismo, al
decidir que revelar es conveniente que el é&rbitro informe de todas las posibles
circunstancias que puedan generar sospechas sobre su independencia e imparcialidad. Y de
tener alguna duda respecto a llevar a cabo una revelacion o no, es preferible que opte por
revelar la circunstancia peligrosa a las partes®’.

5.- CONCLUSIONES

Como hemos visto la regulacion de la independencia e imparcialidad del arbitro -y la
obligacion de revelacion- en la LCE, el RLCE y el CEACE es una suerte de laberinto
minoico, en el que se asoman diversas insuficiencias técnicas como también algunas
contradicciones. Ademas, se percibe en la normativa un animo represor frente a los arbitros,

8 Con tal parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 220, nos sefiala que “el &rbitro no debe sélo
apreciar el alcance de su deber de revelacion respecto a la incidencia previsible de la circunstancia en
cuestidn sobre su juicio, sino también respecto al grado de notoriedad de esta circunstancia”; con similar
criterio Fouchard, “Le statut de...”, ob. cit., pag. 352, nos sefala que “los tribunales limitan el alcance de esta
obligacién de informacién por otro 'estandar’, igualmente razonable: el arbitro no debe revelar mas que lo
que es desconocido: 'la obligacién de informacion se aprecia respecto a la notoriedad de la situacion
criticada".

Por nuestra parte, consideramos que la notoriedad importa el conocimiento "general" del hecho y la
"certeza" respecto de su existencia. Debiendo ambos factores ser observados en atencidn a los "ojos de las
partes", lo que cual importard determinar el marco de generalidad cognitiva en atencion -por ejemplo- a su
difusion mediatica amplia (prensa o medios comunes) y/o especializada (prensa o medios juridicos).

84 Con similar parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 223, nos sefiala que “El 4rbitro deberia
también ser libre de apreciar si ha o no de revelar que ya fue designado como arbitro por el consejero de la
parte o por la propia parte en anteriores arbitrajes. La cuestion sera diferente cuando el arbitro designado
haya sido el abogado habitual de una parte anteriormente. En la medida en que haya sido llevado a
representar a esta parte frente a los tribunales, podria presentar el riesgo de una determinada prevencion”.

Por nuestra parte, creemos que el transcurso del tiempo, si bien aunado a los otros factores, puede limitar la
obligacién de revelacion del arbitro. Imaginemos el caso de un arbitro que dié una consulta a una parte, no
vinculada a la controversia, hace mas de 16 afios. (Este hecho deberia ser revelado? Sostenemos que no.

8 Con tal parecer Henry, “Les obligations...", ob. cit., pag. 223, nos sefiala que “Evidentemente, si un arbitro
dio una consulta anteriormente sobre las relaciones contractuales objeto del arbitraje, tal informacion
deberia revelarse. Si el arbitro dié una consulta sobre una cuestidn ajena al litigio sujeto al arbitraje, el
arbitro deberia poder libremente apreciar si ha de revelar o no esta informacion. Del mismo modo, nada
deberia forzar al arbitro a revelar que él habria anteriormente participado en un arbitraje que plantea
cuestiones juridicas equivalentes a aquéllas que tendria que conocer en el nuevo arbitraje”.

8 Cabe sefialar en este punto que la obligacidn de revelacidn del arbitro debe abordar las circunstancias que
involucren tanto a las partes, como a los abogados, a los consejeros y a los demas arbitros, pues no
debemos olvidar que el arbitraje esta hecho para las partes y no para los arbitros, por lo que deben conocer
todas las interacciones en juego (con similar parecer Clay, "L'independance...", ob. cit., pag. 232).

87 Con similar parecer Donahey, M. “The Independence...”, ob. cit., pag. 38.



tornando al Tribunal de Contrataciones del Estado en una especie de neo-inquisicion que
persigue a los Gltimos cual si fuesen brujos o brujas®®.

Debemos reconocer que se requiere una reforma integral de la normativa analizada, la cual
deberia encomendarse a especialistas en el tema, pues éste -como saben- es el mas
complejo de todo el Derecho de Arbitraje. E igual derrotero deberia seguir la confeccion
del futuro Codigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado.

8 Establecer una regulacién normativa presumiendo que todos son “malos arbitros”, lamentablemente
afecta la practica de los “buenos arbitros” -pues la norma mete a todos en un mismo saco- y no constituye la
medida mds adecuada para desterrar las conductas impropias. La historia ya nos ha ensefiado -aludiendo al
simil expuesto y que justifica la cita que inicia este articulo- que estas “cacerias de brujas” solo traen el odio,
el castigo de inocentes y la demonizacion de la imagen del perseguido (con similar parecer Barstow, Anne

Llewellyn “Witchcraze. A New History of the European Witch Hunts”, Harper Colllins, United States of
America, 1994, pag. 12).



