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ABSTRACT

The identity and rules of conduct of arbitrators are essential for the success of arbitration.
However, the fact that usually two arbitrators are appointed individually by the parties may
create some issues that affect the credibility of the arbitration itself.

The debate on the «party appointed arbitrators» has reached a point where some of the most
reputed names in the arbitration community are supporting the idea of abolishing the op-
portunity given to individual parties to appoint arbitrators, moving towards a system where
all arbitrators are institutionally appointed.

The article starts to recognize that all arbitrators, including those appointed by the parties,
are subject to the same duties of impartiality and independence. But also lists a number
of rules of conduct that should be followed by all arbitrators and specially by the «party
appointed arbitrators». Several other aspects regarding this type of arbitrators are also ana-
lyzed such as certain pathologies, disclosure rules, conflict of interest, effects and responsi-
bilities in certain circumstances.
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I. INTRODUCCION

Hay que empezar este articulo por una cuestién terminolégica. Lo hemos ti-
tulado «Los llamados “drbitros de parte”» porque cierta préctica arbitral espafiola
les conoce de esa manera, pero ha de reconocerse que la denominacién encierra
una contradictio in terminis (1): como dice el art. 17 de la vigente Ley de Arbitraje
«todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial». Por
tanto, es claro que los arbitros no pueden ser propiamente «de parte», por mas
que su nombramiento haya podido ser hecho por una de las partes.

Por consiguiente, nos referiremos en el presente articulo a los mal llamados
arbitros de parte, y decimos «mal llamados» porque una vez producida su de-
signacién, por una parte o a iniciativa suya, el arbitro no debe ser durante el
ejercicio de su funcién un «arbitro de parte». En realidad, no debe ser «de parte»
en ninglin momento, ni siquiera con anterioridad ni posterioridad al nombra-
miento, y a esto también nos referiremos mas adelante.

El arbitro nunca podréa serlo «de parte», desde la perspectiva precisamente
de las partes del arbitraje, ni éstas considerar al arbitro nombrado por ellas
como «su arbitro»: los arbitros designados por cada una de las partes no son
sus «representantes» en el Tribunal Arbitral. Una vez nombrados y aceptada
su designacion, se integran en el Tribunal Arbitral y todos sus componentes se
encuentran sometidos al deber de independencia e imparcialidad.

Como sefiala REDFERN (2), el hecho de que los arbitros sean designados por
las partes no crea una relacién de dependencia de aquéllos respecto de éstas.
Los miembros del Tribunal, incluyendo los nombrados por las partes, no son
abogados o representantes de las partes. Igual posicién sostienen SUTCLIFFE y
GREENWOOD, que recuerdan que los llamados arbitros de parte no son abogados
de la parte que los designé (3).

La figura del rbitro es esencial en la institucién del arbitraje. Se suele decir
que el arbitraje es tan bueno o tan malo como lo sean los arbitros que acttian en

(1)  PAuLssoN también se refiere a la contradiccion en los términos de la expresion «arbitros no neutra-
les» que se utiliza en Estados Unidos (ya proscrita en el arbitraje internacional), en «Moral Hazard
in International Dispute Resolution», pagina 9.

(2)  ReprERN, en «The 2003 Freshfields— Lecture Dissenting Opinions in International Commercial Ar-
bitration: The Good, the Bad and the Ugly», pagina 233.

(3)  SutcLIFFE y GREENWOOD, en «Dissenting opinions in Arbitration Awards. More trouble that they are
worth?». en pagina 29.
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cada caso (4). Pero, al margen de las cualidades que tenga cada &rbitro desde
un punto de vista profesional o incluso académico, su comportamiento debe
responder al rol que se espera de él, o mejor, debe responder a los deberes que
deben presidir su actuacién, aunque no siempre responda precisamente a lo que
equivocadamente se espera de él.

Sefiala LOWENFELD que los érbitros designados por las partes cumplen dos
funciones bésicas: en primer lugar, dar confianza a la parte o letrado que le
nombré de que su caso serd al menos escuchado y, segunda, cumplir un papel
de «traductor de la cultura legal» de la parte que le designd, particularmente
cuando es un Tribunal internacional (5).

Las dudas que la figura del rbitro plantea, mas en su realidad préctica que
en la teoria, han suscitado un amplio debate sobre la misma, al que nos referire-
mos més adelante y especialmente en el tltimo apartado de este articulo.

II. ARBITROS DESIGNADOS POR LAS PARTES EN DERECHO COMPA-
RADO

A. Arbitraje comercial internacional

La figura de los arbitros designados por las partes es una constante en la
normativa arbitral internacional. Ese origen en su nombramiento no afecta a su
deber de independencia e imparcialidad, como regla general.

Sin embargo, es lo cierto que la designacién de unos arbitros por las partes
plantea algunos problemas précticos, hasta el punto de que llega a dudarse(6) que,
en realidad, sean o puedan ser verdaderamente neutrales o imparciales. De hecho,
en muchas ocasiones se aprecian conductas de arbitros designados por las partes
que no respetan escrupulosamente los deberes de independencia e imparcialidad,
convirtiéndose en una suerte de abogados encubiertos de las partes en el seno
del Tribunal Arbitral. Estas conductas son realmente patolégicas y suponen una
vulneracién flagrante de los deberes de independencia e imparcialidad que, como
veremos, deben predicarse de todos los érbitros, incluidos aquéllos designados
por las partes.

Una excepcién a aquella regla general es la de algunos ordenamientos que
admiten (o han admitido) la actuacién de los arbitros designados individual-
mente por las partes como arbitros «no neutrales, como veremos seguida-
mente. A la posible existencia, en algunas jurisdicciones y cortes arbitrales, de
«érbitros no neutrales» se refieren las Directrices de la IBA sobre Conflictos de

4) SALOMON, en «Selecting an International Arbitrator: Five Factors to Consider» afirma que «el éxito
de un arbitraje internacional gira en torno a la calidad de los arbitros» (pagina 1).

(5)  LownreLD, en «The Party-Appointed Arbitrator in International Controversies: Some reflections».

©) LATORRE Boza, en «Mitos y quimeras: la neutralidad en el arbitraje», pone en duda que los arbitros
designados por las partes sean verdaderamente neutrales, y aboga por un reconocimiento de la
existencia de drbitros neutrales frente a los arbitros «de parte», que serfan «no neutrales».
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Intereses en el Arbitraje Internacional»(7), diciendo que «algunos reglamentos de
arbitraje y Derechos nacionales permiten que los drbitros designados por las partes no
sean neutrales. Cuando un drbitro desempesia las funciones de drbitro no neutral no se
le aplican estas Directrices por cuanto el sentido de ellas es garantizar imparcialidad
e independencia».

B. Estados Unidos

Como apunta el Informe del Club Espafiol del Arbitraje sobre la inde-
pendencia de los arbitros (8), «en los EEUU tradicionalmente se aceptaba
que los éarbitros de parte fueran «partidarios»; sin embargo, tras la pro-
mulgacién en el afio 2004 del Code of Ethics for Arbitrators de la AAA y
ABA, tal posibilidad ha desaparecido y todos los &rbitros, sea cual sea su
designacién, quedan sometidos a las mismas reglas, salvo que ambas partes
acuerden lo contrario».

El Cédigo Etico de la ABA/AAA (9) para érbitros en disputas comer-
ciales establece que «los promotores de este Cédigo creen que es preferible
que todos los drbitros, incluso los nombrados por las partes, sean neutra-
les, esto es, independientes e imparciales, y que cumplan con los mismos
estandares éticos. Esta expectativa generalmente es esencial en arbitrajes
en que las partes, la naturaleza de la controversia o la ejecucién del laudo
pueda presentar aspectos internacionales. Sin embargo, las partes en ciertos
arbitrajes domésticos en Estados Unidos pueden preferir que los arbitros
nombrados por las partes sean «no-neutrales» y se rijan por consideraciones
éticas especiales».

AnzoLa (10) sefiala que «hasta hace unos afios, las reglas de arbitraje de la Ame-
rican Arbitration Association, en los arbitrajes internos en los Estados Unidos de Nor-
teamérica, no hacian esas exigencias a los drbitros designados por las partes, el llamado
drbitro de parte. Era comiin escuchar a las partes hablar de mi drbitro o nuestro drbitro,
lo que si bien puede no haber desaparecido totalmente del lenguaje de algunos, es una
bastarda reminiscencia de un tiempo, a nuestro criterio, afortunadamente superado. A la
fecha, todos los drbitros, en arbitrajes administrados por la AAA, incluidos los designa-
dos por las partes, deben ser independientes e imparciales (véase R-17 de las Commercial
Arbitration Rules and Mediation)».

(7)  INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA):«Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intere-
ses en el Arbitraje Internacional». Norma general (5). Pagina 15.

(8)  CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia de los arbitros». Informe del Grupo de Tra-
bajo creado por el Club, nota 11.

(9 AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The Code of Eth-
ics for Arbitrators in Commercial Disputes» («Note on Neutrality»), pigina 2.

(10) ANzovra, 1. E.: «<El nombramiento v recusacion de los drbitros», pagina 5.
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C. Otras jurisdicciones

En la inmensa mayoria de las jurisdicciones y reglamentos de Cortes de ar-
bitraje internacional, las partes designan cada una de ellas a un 4rbitro, si bien
todos los érbitros, incluso los designados por las partes, estdn sujetos a deberes
de independencia e imparcialidad, al menos formalmente (11).

Por citar un ejemplo concreto, en Suiza, una reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 2010 (Decisién 4A_234/2010) en un asunto rela-
cionado con el TAS/CAS (Tribunal Arbitral du Sports/Court of Arbitration for
Sports), ha establecido explicitamente que (12) el Presidente y los 4rbitros desig-
nados por las partes deben cumplir con los mismos requisitos de independencia
e imparcialidad.

D. Ley Modelo UNCITRAL

En el arbitraje internacional es muy comun que las partes intervengan en la
designacién de los arbitros integrantes de un Tribunal Arbitral, nombrando nor-
malmente cada parte un arbitro y siendo frecuentemente acordado el Presidente
por los arbitros designados por las partes.

Como establece el art. 11 de la Ley Modelo UNCITRAL (13):

«2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos 4) y 5) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del drbitro o
los drbitros.

3) A falta de tal acuerdo,

a) en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un drbitro y los dos drbitros
asi designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al drbitro dentro de los
treinta dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos
drbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los treinta dias
contados desde su nombramiento, la designacién serd hecha, a peticion de una de las
partes, por el Tribunal u otra autoridad competente conforme al art. 6;

(.)».

La Ley Modelo UNCITRAL establece en su art. 12 la obligacién de toda per-
sona a quien se comunique su posible nombramiento como &rbitro de revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia.

(11) LAW BUSINESS RESEARCH: Getting the deal through: «Arbitration in 55 jurisdictions worldwide
2011», respecto de Inglaterra y Gales (pégina 145), Francia (pagina 168), Alemania (pagina 177),
China (pégina 94), Suecia (pagina 390) y Suiza (pagina 396).

(12)  SPOORENBERG, F. y BUERGENMEIER, N., en «Independence and impartiality of party-appointed arbi-
trators».

(13)  Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 21 de junio de
19
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III. ARBI']:ROS DESIGNADOS POR LAS PARTES EN LA LEGISLACION
ESPANOLA DE ARBITRAJE

A. Ley de arbitrajes de Derecho Privado de 1953

En la Ley de 22 de diciembre de 1953, de arbitrajes de Derecho Privado, la
intervencion de las partes en la designacion de los arbitros se establecia como
requisito esencial. Decia su Exposicién de Motivos que:

«Se establece el mimero de drbitros y su designacion, comiin y personalisima, a cargo
de las partes, sin que.la solucién, a veces hoy propugnada, de atenuar este rigor de la Ley
se haya aceptado para arbitrajes como los que regulan, de puro cardcter particular, sin
perjuicio de que se pueda seguir otro criterio cuando se organicen arbitrajes corporativos
o sindicales en los que quepa establecer un criterio para el nombramiento de drbitros
menos inflexibles (arts. 21 y 22)».

A tal fin el art. 22 disponia que:
«Los drbitros habrin de ser designados, en todo caso, de comiin acuerdo.

No serd vilido el pacto de deferir a una de las partes, 0 a un tercero, la facultad de
hacer el nombramiento de ninguno de ellos»

Y finalmente el art. 23 establecia que:

«No podrin ser nombrados drbitros quienes tengan con las partes o con la controver-
sia que se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de abstencion
y recusacion de un Juez.

Esto no obstante, si las partes, conociendo dicha circunstancia, la dispensan expresa-
mente, el laudo no podrd ser impugnado por tal motivo».

Como vemos, las caracteristicas del arbitraje en dicha Ley en cuanto al nom-
bramiento de los arbitros eran radicalmente diferentes a las actualmente vigen-
tes: (i) se establecia, salvo excepciones, el nombramiento por las partes, y no se
admitia el nombramiento por un tercero o institucion; (i) incluso aunque se con-
templaba como «personalisimo» el nombramiento de los arbitros por las partes,
no se concedia tal derecho individualmente a cada parte sino que éstas debian
efectuar el nombramiento conjuntamente; y (iii) las partes podian dispensar ex-
presamente a cualquier arbitro designado de cualquiera causa de abstencién o
recusacion que pudiere concurrir.

B. Ley de Arbitraje de 1988

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, contemplaba la posibilidad
de que las partes nombrasen arbitros, si bien contemplaba también que pudiesen
conferir tal designacién a un tercero, ya fuere persona fisica o juridica (art. 9.2).

En todo caso se establecia en el art. 12.2. que no podrian tener «con las partes o
con la controversia que se les somete, alguna de la relaciones que establecen la posibilidad
de abstencién y recusacién de un Juez (...)».
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Al mismo tiempo, el art. 17.1 establecia que «los drbitros podrin ser recusados
por las mismas causas que los Jueces, con las especialidades de los pirrafos siguientes».
Y precisamente el 17.2 establecia que «los drbitros sélo son recusables por causas que
hayan sobrevenido después de su designacién. También podrian serlo por causas ante-
riores cuando no hubieran sido nombrados directamente por las partes o cuando aquellas
fuesen conocidas con posterioridad».

Este pérrafos anteriores podian plantear la duda de si un arbitro designado
por una parte podria ser recusado por causas anteriores a su nombramiento co-
nocidas ya en ese momento por la parte que no le habia nombrado (por ejemplo
su vinculacién con la otra parte). La redaccién vigente, como veremos, es méas
clara.

Y acababa el 17.3 diciendo que: «Las personas designadas drbitros estin obligadas
a poner de manifiesto las circunstancias que puedan determinar su recusacion tan pronto
como las conozcan».

C. Ley de Arbitraje de 2003

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en lo sucesivo, LA), es,
como se sabe y declara su Exposicién de Motivos, una Ley basada en la Ley
Modelo UNCITRAL.

La Ley parte del principio de «autonomia de la voluntad» en todo lo que con-
cierne al arbitraje, encontrando el limite a dicha autonomia en el orden publico
(cfr. art. 41 de la LA). Asi, dice en su Exposicién de Motivos que «esta Ley parte en
la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad de las partes».

Esa autonomia de la voluntad de las partes despliega sus efectos en muy
diversas fases: en el inicial, en el de la sumision a arbitraje (art. 9 LA); 0 en el
curso del arbitraje, en lo que atafie al procedimiento arbitral (art. 25.1 LA). Pero
también, desde luego, en lo que a la designacion de arbitros se refiere, estable-
ciendo el art. 15.2 de la LA que «las partes podrin acordar libremente el procedimiento
para la designacién de los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igualdad».

Y, una vez declarada esa libertad de las partes, y a falta de acuerdo entre las
mismas (directamente o por remisién al correspondiente Reglamento de la insti-
tucion o corte que administre el arbitraje), establece en su art. 15.2:

«(...)

b) En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno y los dos drbitros asi
designados nombrardn al tercero, quien actuard como presidente del colegio arbitral. Si
una parte no nombra al drbitro dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del reque-
rimiento de la otra para que lo haga, la designacién del drbitro se hard por el Tribunal
competente, a peticion de cualquiera de las partes. Lo mismo se aplicard cuando los dr-
bitros designados no consigan ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los 30
dias contados desde la iiltima aceptacion.
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En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, éstos nombrarin un drbitro
y aquéllos otro. Si los demandantes o los demandados no se pusieran de acuerdo sobre el
drbitro que les corresponde nombrar, todos los drbitros serdn designados por el Tribunal
competente a peticion de cualquiera de las partes.»

Hasta aqui lo que se refiere a la designacién de los arbitros por las partes en la
vigente LA. Seguidamente nos referiremos a los deberes que los arbitros, incluso
los designados por las partes, deben observar.

IV. DEBERES DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS ARBI-
TROS EN GENERAL, INCLUYENDO A LOS ARBITROS DESIGNA-
DOS POR LAS PARTES

La exigencia de independencia e imparcialidad de los &rbitros hunde sus
raices en las Siete Partidas, como recuerda ANzoLa (14)

La propia Exposicién de Motivos de la LA ya es terminante en este punto: «Se
establece el deber de todos los drbitros, al margen de quien los haya designado, de guardar
la debida imparcialidad e independencia frente a las partes en el arbitraje». Y, estableci-
do el principio general, el propio articulado declara la obligacién concreta: «Todo
drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial. En todo ca-
s0, no podrd mantener con las partes relacion personal, profesional o comercial» (art. 17).

El apartado 1 de las Recomendaciones del Club Espafiol del Arbitraje (15)
también lo establecen con claridad: «Todos los drbitros, sea cual sea el procedimiento
para su designacién, quedan sujetos a idénticas obligaciones y exigencias en materia de
independencia e imparcialidad>».

Incluso el Cédigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espariol del Ar-
bitraje (16) establece que «es una buena prictica que la Corte pueda rechazar a los
drbitros propuestos por las partes o designados por los otros drbitros que, a su juicio, no
retinan las condiciones necesarias de independencia e imparcialidad».

La conclusién es, pues, clara: todos los arbitros y, por tanto, también los de-
signados por las partes, deben ser y permanecer independientes e imparciales
durante el arbitraje. Sobre el 4mbito temporal de duracién de los deberes de
independencia e imparcialidad también nos pronunciaremos mas adelante.

D. Los deberes de independencia e imparcialidad: alcance

Como hemos dicho, el art. 17.1 de la LA dispone que «Todo drbitro debe ser y
permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial. En todo caso, no podrd man-
tener con las partes relacién personal, profesional o comercial».

(14) ANzora, J. E.: «El nombramiento (...)». Op. Citada, péginas 2 y 3.

(15) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Recomendaciones relativas a la independencia e imparcialidad
de los arbitros», pagina 5.

(16) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Cédigo CEA de Buenas Practicas Arbitrales», pagina 28.
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La Ley no define los conceptos de independencia e imparcialidad que, sin
embargo, impone a todos los rbitros. Son pues conceptos juridicos indeter-
minados, aunque podemos acudir al criterio de los Tribunales y a numerosos
documentos de la comunidad arbitral para delimitar estos conceptos.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de diciembre de
2011, se pronuncia en estos términos:

«Como ya ha sefialado esta misma seccién en sentencia de 5 de mayo de 2008: “Una
de las obligaciones esenciales de los drbitros que se recoge tanto en el art. 17 de la Ley
de Arbitraje, como en el art. 7 del Reglamento de Arbitraje de ln CCI, es el deber ser y
permanecer independiente de las partes del arbitraje, debiendo dar a conocer antes de
su nombramiento o confirmacion cualquier hecho o circunstancias susceptibles, desde
el punto de vista de las partes de poner en duda su independencia, debiendo el drbitro
dar a conocer y por escrito tanto a la Secretaria como a las partes, cualquiera hechos o
circunstancias de naturaleza similar que pudieren surgir durante el arbitraje. De este
cuerpo normativo se deduce que la obligacion del drbitro de ser y parecer independiente
e imparcial, debe cumplirse durante toda la tramitacion del proceso, lo que exige su
abstencién cuando concurra alguna causa objetiva que afecte a esa independencia o im-
parcialidad, como poner en conocimiento de las partes algiin hecho que pueda afectar a
esos elementos esenciales del drbitro”. Igualmente en sentencia de fecha 13 de junio de
2007 “se ha entendido que la independencia es un concepto objetivo apreciable a partir
de las relaciones del drbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta mds a
una actitud del drbitro necesariamente subjetiva frente a la controversia que se le plantea.
Esta iiltima debe entenderse fundamentalmente como un deber ético esencial del drbitro.
La independencia depende de relaciones pasadas o presentes con las partes que puedan
ser catalogadas y verificadas, mientras que la imparcialidad es un estado mental y por
tanto mds dificil de evaluar. Ahora bien, el requisito de la independencia no garantiza
en si mismo la imparcialidad del drbitro, ya que incluso un drbitro independiente puede
ser parcial».

Por otra parte, el Informe del Grupo de Trabajo del Club Espatiol de Arbitraje
sobre la independencia de los arbitros (17) sefiala que:

«En los drbitros, la independencia no es absoluta, sino relativa. Se refiere al caso con-
creto que el drbitro debe juzgar. Para que las partes sientan que se estd haciendo justicia,
es imprescindible que los drbitros aparenten ser y realmente sean independientes. Los
destinatarios del laudo deben tener la seguridad que no existen vinculos entre los drbitros
y las partes, ni entre los drbitros y los letrados de las partes, ni entre los propios drbitros
que, en apariencia o realidad, puedan influenciar la decision.

Los drbitros no sélo deben ser y aparecer independientes, sino que —como los jue-
ces— ademds, deben ser imparciales. La imparcialidad es una actitud, una situacion
mental de perjuicios con respecto a la litis concreta que debe ser juzgada y un comporta-
miento procesal: aquél que pone a ambas partes en situacion de igualdad.

(17) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. citada, paginas 1 y2.

Revista del Club Espatiol del Arbitraje - 18/2013 71

1175



1176

Gonzalo Jiménez-Blanco y Lucas Osorio Iturmendi

De forma general, puede indicarse que la independencia es un concepto objetivo, apre-
ciable a partir de las relaciones del drbitro con las partes, mientras que la imparcialidad
apunta mds a una actitud, necesariamente subjetiva, del drbitro para con el litigio o con
las partes.

Ahora bien, las nociones de independencia e imparcialidad no son conceptos de ficil
definicion, existe solapamiento entre ambos y ligeras variaciones de un pais a otro».

Como sefialan las Recomendaciones del propio Club Espafiol del Arbitraje
relativas a la Independencia e Imparcialidad de los arbitros (18) «la independencia
es una cuestion de hecho, la imparcialidad, una actitud, un estado mental de ausencia
de perjuicios con respecto a la litis concreta que deba ser juzgada y un comportamiento
procesal: aquel que pone a ambas partes en situacion de igualdad (...)», pero reconoce que
«existe (...) una tension inmanente entre las exigencias de independencia e imparcialidad
y la propension a elegir personas expertas, conocidas y de confianza».

En parecidos términos se manifiesta ANzoLA (19), citando a Bisop, MILES y
AGUIRRE-Luzr:

«(...) Independencia se refiere a las relaciones personales o profesionales que puedan
tener los candidatos a drbitros con las partes, o los abogados d las partes, con los testigos
y con los propios drbitros (...). En cambio, imparcialidad es un concepto subjetivo, que
atafie mds al objeto de la controversia y guarda poca o ninguna relacién con las partes o
sus agentes. Se refiere al buen criterio que ha de tener el candidato a drbitro para decidir
el caso de que se trate de acuerdo con la verdad y justificados fundamentos de hecho y
de derecho que presenten las partes, desechando cualesquiera otros asuntos que puedan
ejercer alguna influencia sobre él».

Las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje
Internacional (20) no definen propiamente los atributos de independencia e
imparcialidad, sin perjuicio de los listados de circunstancias que enumeran y
que ayudan en cada caso en la reflexién sobre la concurrencia de tales atributos.
Quiza se deduce una definicién cuando se dice que «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 presentados por las partes».
Luego, en términos generales, podriamos decir que no existe independencia e
imparcialidad en un érbitro cuando concurren circunstancias que permitirian a
una persona con buen juicio y conocimiento del asunto pensar que la decisiéon
del arbitro podria verse influida por factores distintos a los méritos del caso pre-
sentados por las partes. O, como también resulta de las Directrices, no existiria
independencia o imparcialidad si el arbitro estuviere predispuesto, favorable o
desfavorablemente, en la resolucién del litigio.

(18) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Recomendaciones (...)». Op citada», pagina 1.
(19) ANzota, ]. E.: «El nombramiento (...)». Op. citada, pagina 6.
(20) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Directrices (...)». Op citada

(Sl
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La exigencia de independencia e imparcialidad de los arbitros se recoge en
muchas leyes y reglamentos de arbitraje. Como sefiala el Informe del Grupo de
Trabajo del Club Espariol de Arbitraje sobre la independencia de los &rbitros (21):

«Gran parte de las leyes y reglamentos de arbitraje requieren expresamente indepen-
dencia e imparcialidad de los drbitros (Alemania, Cédigo de procedimiento civil de 11 de
diciembre de 1997; art. 1036); Bélgica (Cédigo Judicial Belga —tras su modificacién de
19 de mayo de 1998, art. 1036—), Holanda (Cédigo de Procedimiento Civil, art 1033 1).
Las leyes de otros paises no se refieren expresamente a ambos requisitos. As, la Ley Suiza
solo se refiere a la exigencia de independencia (Ley de Derecho Internacional Privado;
art. 180); mientras que la ley inglesa sélo se refiere a la exigencia de imparcialidad (Ley
de Arbitraje de 17 de junio de 1996; art. 24 1 (a)). En Francia, si bien los requisitos de
independencia e imparcialidad no quedan expresamente recogidos en la ley, si han sido
claramente reconocidos por los tribunales galos como cualidades esenciales de la funcién
arbitral (Cour de cassation, Etat du Quatar ¢ Creighton Ltd, 16 de marzo de 1999). Los
Reglamentos CNUDMI/UNCITRAL (art 9 y 10), LCIA (art. 5(2)), AAA (art 7 (1)),
WIPO (art 22), Suizo (art 9(1) mencionan ambos requisitos. El Reglamento de la CCI
(22) sélo se refiere a la exigencia de independencia (art 7 (1) CCI)».

B. Extensién del ambito subjetivo de la independencia e imparcialidad.

Sefala el art. 17.1 LA que el rbitro «no podrd mantener con “las partes” relacién
personal, profesional o comercial». Sin embargo, el test de independencia de un
arbitro no debe limitarse a las partes en sentido estricto, sino que debe aplicarse
también, de manera extensiva, a otras personas o entidades que directa o indi-
rectamente tengan relacién con el arbitro y el conflicto.

La Exposicién de Motivos de la LA (en comparacion con la anterior Ley de
Arbitraje) elimina el reenvio a los motivos de abstencién y recusacién de jueces
y magistrados, al considerar que no siempre son adecuados en materia de ar-
bitraje, ni cubren todos los supuestos. De esa manera, se afirma, «se prefiere una
clausula general».

No existe de esta manera una lista cerrada de las posibles circunstancias que
pueden afectar a la independencia de los arbitros. Habria sido una ardua labor,
probablemente imperfecta. El legislador opta por una norma de interpretacién
esencialmente finalista y no restrictiva: preservar la independencia e imparciali-

(21) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. Citada, nota 3.

(22)  El Reglamento CCI de 2012 si se refiere a los dos deberes:
«1. Todo drbitro debe ser y permanecer imparcial e independiente de las partes en el arbitraje.
2. Antes de su nombramiento o confirmacion, la persona propuesta como érbitro debe suscribir una declaracion
de aceptacion, disponibilidad, imparcialidad e independencia. La persona propuesta como drbitro 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 deberd comunicar por escrito dicha informacion a las partes y
fijar un plazo para que éstas realicen sus comentarios.
3. 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 Art. 11(2) relativas a su
imparcialidad o independencia que pudieren surgir durante el arbitraje».
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dad del arbitro en sentido amplio, para lo cual deber4 revelar todo aquello que
sea importante y pueda generar dudas razonables sobre su posicién. Y ese anali-
sis no debe circunscribirse a las «partes» sino a cualquier otra situacién, persona
o entidad que pueda ser relevante.

En plena coherencia con lo anterior, el art. 17.2 impone al 4rbitro la obli-
gacion de revelar «todas las circunstancias» que den lugar a «dudas justificadas»
sobre su imparcialidad e independencia. Como vemos se trata de una obli-
gacion expansiva pues incluye toda circunstancia, cualquiera que sea, que
pueda generar dudas justificadas (y afadimos, razonables) sobre la actuacién
del arbitro.

En el mismo sentido, las asociaciones mas representativas en el mundo
del arbitraje han establecido amplios criterios orientativos relacionados con
los deberes de revelacién, asi como listas no exhaustivas de posibles su-
puestos de conflicto, en todos los casos introduciendo personas y situacio-
nes en sentido amplio. El objetivo es que el arbitro haga revelacién explicita
de cualquier circunstancia respecto de alguna de las partes, sus asesores
legales, testigos o cualquier persona que pueda afectar a su independencia
e imparcialidad. Mas adelante nos referiremos con mas detalle a las Di-
rectrices de la IBA y a las Recomendaciones relativas a la independencia e
imparcialidad de los arbitros, elaboradas por el Club Espafiol del Arbitraje,
ya mencionadas (23).

De esta manera, el «test» de independencia de los drbitros debe extenderse
a terceras personas y entidades, incluyendo especialmente a sus represen-
tantes y abogados, siendo un elemento muy relevante de estos ultimos su
pertenencia o no a un despacho colectivo y las circunstancias que rodean esa
situacioén.

Asimismo, entendemos que hay otros &mbitos subjetivos que deben analizar-
se y que no siempre estdn debidamente analizados en los estudios y recomenda-
ciones que tratan sobre este tema. Nos referimos a las relaciones entre los pro-
pios érbitros y a las de éstos con la institucién arbitral. Aunque aparentemente
nos desviamos del objeto de este trabajo (los arbitros de parte), lo cierto es que,
en esencia, hablamos siempre de relaciones que pueden afectar potencialmente
la independencia de los arbitros y que, en funcién de determinadas circunstan-
cias, pueden acercarles peligrosamente a una posicion de parte. Es por ello que
trataremos también esos d&mbitos.

Son muchos los supuestos de hecho posibles, en muchas ocasiones creando
situaciones dudosas y zonas grises. Es imposible analizar todos los casos, aun-
que trataremos de exponer algunos ejemplos que ayuden en la comprensién de
lo expuesto.

(23) Vid. Notas 7 y 15.
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1. Independencia respecto de los representantes de las partes. Especial consideracion a
los despachos colectivos

Como hemos indicado anteriormente el test de independencia e imparciali-
dad del 4rbitro debe predicarse necesariamente sobre los letrados de las partes.
El motivo es evidente pues dichos representantes tienen una presencia e influen-
cia en el proceso arbitral muy relevante. De hecho, es bastante habitual que los
arbitros no tengan casi contacto con las partes mientras que, por el contrario, lo
tengan muy intenso con sus letrados a través de escritos, practica de pruebas y
audiencias de distinta naturaleza.

En plena coherencia con lo anterior, las asociaciones de arbitraje més rele-
vantes han incluido muy destacadamente, entre sus criterios y recomendaciones
sobre la independencia e imparcialidad de los érbitros, las relaciones de los
arbitros con los abogados. Asi, las mencionadas Directrices del IBA contemplan
distintos supuestos de relaciones con los abogados que, segun las circunstancias
y casos, se incluyen en sus listados rojo, naranja y verde. Por su parte, el Club
Espafiol de Arbitraje también dedica un apartado especifico a las relaciones del
arbitro con los abogados, diferenciando tres supuestos (despachos conjuntos,
relaciones familiares y enemistad manifiesta) (24).

Especialmente sensible y complejo es el problema de los despachos profesio-
nales a los que puede pertenecer un arbitro o el letrado de la parte. Y decimos
sensible y complejo pues si bien es inequivoco que el test de independencia no
debe limitarse a la persona fisica concreta, y debe extenderse al conjunto del
despacho profesional al que se pertenezca, no lo es menos que dicha extensién
produce en ocasiones resultados extrafios.

Son muiltiples las situaciones que se pueden generar en el &mbito de un despacho
colectivo, atin mas si se trata de un despacho con presencia en distintas jurisdiccio-
nes. Es fécil entender que la situacién no es la misma si, por ejemplo, hablamos de
un despacho local con 10 abogados o de un despacho internacional con mas de 1.000
letrados y presencia en 30 paises. La valoracion de un posible conflicto de interés
puede ser completamente distinta. Siguiendo con el ejemplo, si el conflicto se genera
con un socio del despacho del arbitro propuesto, siendo una firma local y compar-
tiendo ambas personas oficina, el grado de involucracién y cercania es tal que haria
realmente dificil la aceptacion del arbitraje. Sin embargo, imaginemos que el teérico
conflicto se genera con un socio australiano del propuesto como arbitro en Espatia,
siendo el caso que ambos no se conocen, y que el posible conflicto viene determina-
do por el hecho de que el abogado australiano asesor6 en una ocasién, un afio antes,
a una empresa perteneciente al mismo grupo de una de las partes, pero en una linea
de negocio distinta. El conflicto en este segundo caso es, cuanto menos, dudoso.

Entre los dos extremos expuestos podemos encontrar un sin fin de posibles
situaciones que deberdn analizarse caso a caso, atendiendo a las circunstancias.

(24)  Vid Nota 16.
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Afiadir por otro lado que el anlisis no debe reducirse a la foto fija existente
en el momento de la designacién del arbitro sino que igualmente deberan ana-
lizarse las relaciones del pasado, dentro de un margen temporal razonable, que
suele entenderse de tres afios segilin veremos mds adelante.

En cualquier caso, por razones de prudencia los profesionales que formen
parte de un despacho colectivo deben siempre optar, en caso de duda, por reve-
lar cualquier situacion que pueda ser susceptible de sospecha. Se trata en todo
caso de evitar la desconfianza de las partes. En realidad, este criterio es predica-
ble ante cualquier situacién y no sélo para el caso de los despachos colectivos.

En efecto, y segtin veremos mas adelante, una cuestion que siempre se anali-
zaré en una accién de anulacién es si los drbitros habian revelado o no las circuns-
tancias que luego se alegan por los recurrentes. Circunstancias que de no haber
sido reveladas serian causa suficiente para anular un laudo, quedan sin embargo
«sanadas» si fueron reveladas y las partes no las objetaron en su momento.

Una manera de ilustrar adecuadamente cémo juega la problemética de los
despachos colectivos es traer a colacién algunas sentencias. No son més que unos
ejemplos entre muchas, cada una de las cuales analiza circunstancias distintas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 21 de febrero de 2000,
estim6 una accién de anulacién al constatar la relacién profesional que unia
al arbitro con el letrado de una de las partes, consistente en haber compartido
despacho profesional durante méas de seis afios. Esa circunstancia, seglin sefiala
la sentencia, «no permite situar a la Sra. drbitro en condiciones objetivas, al menos de
garantizar que su decision puede merecer la exigible confianza de los terceros y de las
partes, en el sentido de que resulte ser fruto de una decision plenamente interesada e
imparcial». En este caso no se habia revelado esa circunstancia.

En sentido inverso, la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife de 14 de febrero de 2007, analiz6 un supuesto en el que el despacho de
uno de los arbitros habfa mantenido una relacién profesional con la parte que
le habia designado, concretdndose en el hecho de que el bufete (a través de un
letrado del mismo) habia estado asesorando a la familia dominante de la parte.
Esas circunstancias fueron puestas de manifiesto por la parte contraria durante
el tramite de correccién, aclaracién y complemento del laudo, pero las alegacio-
nes fueron rechazadas por el Tribunal arbitral argumentado que habifa cesado
en sus funciones. Lo relevante de este caso es que si bien podria considerarse
la existencia de una situacién inadecuada, la Audiencia finalmente desestimé la
accién de anulacién al considerar que la recurrente conocia con anterioridad esa
circunstancia. La relacion «no solo existia antes de configurarse el Tribunal arbitral
sino durante la sustanciacién del procedimiento hasta el dictado del Laudo, sin que, en
ningiin momento (...) hiciera objecién alguna ni expresara dudas sobre la improcedencia
e imparcialidad» del &rbitro.

En una conocida sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 5 de
mayo de 2008, se alegd por la demandante que uno de los 4rbitros pertenecia a
un despacho profesional que se habia integrado o fusionado con otro despacho,
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al cual pertenecia el letrado de una de las partes. Si bien la integracién habia
culminado unos dias después de la notificacion del laudo, la recurrente estimaba
que durante la tramitacion del arbitraje el arbitro cuestionado no podia ser inde-
pendiente dado que su despacho estaba negociando integrarse con aquel al que
pertenecia el letrado que llevaba la defensa de una de las partes.

Si bien la situacién podria parecer inicialmente inadecuada, la Audiencia Pro-
vincial realiz6 una detallada fundamentacién para concluir que no habia lugar a
la anulacién del laudo. En concreto, la argumentacion se basaba en que cuando
se iniciaron las negociaciones de integracién entre los despachos el Tribunal
arbitral ya habia adoptado por unanimidad su decisién, y lo habia elevado a la
Secretaria de la Corte. Todo ello con anterioridad al inicio de los contactos entre
los despachos. De esa manera estimé que:

«... desde esta perspectiva no puede entenderse que se haya visto afectada la impar-
cialidad del drbitro por dichos contactos (...) pues tanto desde un punto de vista objetivo,
como desde un punto de vista subjetivo, cuando el Tribunal arbitral tomé se decision no
existian los contactos entre ambos despachos de abogados, debiendo estarse y examinarse
esta cuestion no en base a aspectos meramente formales, como es la fecha en que formal-
mente aparece dictado el lado (...), sino a la fecha en que el Tribunal arbitral resolvié la
controversia entre las partes, y remitic el laudo (...) para su examen formal a la Secretaria
de la Corte ».

Otra sentencia que resulta interesante es la dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, de 30 de junio de 2011. En este caso la sentencia reflexiona
sobre el hecho de que las circunstancias deben analizarse en su conjunto y no
aisladamente. Y que sélo cuando se produce el anélisis conjunto y se obtiene una
duda fundada, procede la recusacién o anulacién del laudo, segtin sea el caso.
Lo interesante de la resolucién judicial es que no sélo analiza una circunstancia
relacionada con la pertenencia a un despacho colectivo, sino otras que, conjun-
tamente con aquella y unido al hecho de no haberse revelado por el arbitro,
acaban concluyendo con la anulacién de laudo. En efecto, las circunstancias que
concurrian eran varias. Por un lado, que un socio del despacho de abogados que
defendia a una de las partes habia trabajado como pasante con el 4rbitro duran-
te dos o tres afios, y conservaban buena amistad. También el arbitro reconoci6
mantener amigos en dicho despacho, en el que adicionalmente trabajaba su yer-
no. Adicionalmente la hija del arbitro habia trabajado en la asesoria juridica de
una de las partes. Y finalmente otra serie de circunstancias relacionadas con tra-
bajos docentes relacionados con las partes. En este caso, la sentencia estima que:

«... si bien aisladamente consideradas no tendrian virtualidad para sustentar la
recusacion del Sr. drbitro, no obstante, apreciadas en su conjunto, por un lado, ponen
de manifiesto una relacion de proximidad y vinculacion con el despacho que defiende los
intereses de una de las partes, y que permiten afirmar la existencia de fundamento para
que la parte recusante dude de la imparcialidad e independencia del Sr. drbitro recusado».
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Por otro lado, afiade como uno de los indicios determinantes de la anulacién
el hecho de que el arbitro no hubiese revelado las anteriores circunstancias, que
si bien en si mismo no serfa causa suficiente para la recusacién,

«si incrementa el sustento de la duda que en la recusante puede surgir sobre la im-
parcialidad y objetividad del drbitro cuando sus relaciones con la parte y con el despacho
defensor de la contraria son puestos de manifiesto a causa de su iniciativa e indagacion
sobre ellas».

Extendiendo un poco el d&mbito de los despachos colectivos, un tltimo as-
pecto que es interesante analizar son las relaciones que puedan existir entre un
arbitro y los abogados de las partes por el hecho de pertenecer a una misma
asociacion profesional u organizacién tipo social. Se trata de un supuesto que
igualmente viene tratado en las citadas Directrices de la IBA, si bien incluido en
el denominado listado verde, esto es, aquellas situaciones que permiten conside-
rar la inexistencia de conflictos de interés.

En la misma linea apuntada por las Directrices de la IBA, encontramos varias
sentencias que no aprecian la existencia de conflicto en casos de pertenencia de
arbitros y abogados de las partes a una misma organizacién profesional o social.
Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 15 de
febrero de 2008, que analizé principalmente un supuesto donde el Presidente del
Tribunal Arbitral era vicepresidente del Club Espatiol de Arbitraje, mientras que
el letrado de una de las partes era, asimismo, secretario del citado Club (25). En
ese caso se afirmé que:

«los motivos de recusacién alegados no son admisibles por no existir elementos de
juicio que permitan deducir ese quebranto de la imparcialidad subjetiva. En efecto, se
sustenta la recusacion planteada en la relacién de amistad y pertenencia a la Junta Direc-
tiva de una asociacion de dos de los drbitros y del letrado de una de las partes. De dichas
circunstancias no puede inferirse de forma inequivoca que la imparcialidad que debe
presidir la actuacion del Tribunal arbitral se haya visto quebrantada sobre todo teniendo
en cuenta que no se sustentan en datos objetivos en relacion a las partes ni en relaciones
de parentesco con los letrados, vinicamente por la presumida amistad y conocimiento que
ostentan por su pertenencia a una asociacion, siendo irrelevante a los efectos planteados
la importancia que se quiere atribuir a los cargos ostentados por aquellas en la misma,
y por la relacién mantenida por uno de los drbitros con el letrado en el dmbito docente.
Dichas circunstancias no estin legalmente previstas vayan a vulnerar la exigencia en tal
sentido contenida en el art. 17 de la LA de ser y permanecer independiente e imparcial».

En anélogo sentido podemos traer a colacion otras sentencias como la de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de junio de 2011, que no estima la recu-
sacién de un 4rbitro basado en el hecho de que €l y su hija habian sido, respec-
tivamente, catedrético y profesora en la misma universidad en la que el letrado
de una de las partes ostent6 un cargo) o la de la Audiencia Provincial de Madrid,

(25)  Vid. ViLLaNUA, D. en «;Nos conocemos de algo...? ... Claro, del Club (A propésito de la Sentencia
AP Madrid 75/2008, de 15 de febrero)». Spain Arbitration Review. N.° 2/2008
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de 15 de septiembre de 2008, que tampoco aprecia como causa de recusacién del
arbitro, en este caso en relacion al objeto del asunto, el hecho de su pertenencia
al Cuerpo de Abogados del Estado, en situacion de excedencia, respecto con una
empresa de titularidad priblica.

2. Los nombramientos repetidos

Un supuesto que igualmente debe analizarse con cuidado son los nombra-
mientos reiterados que una parte realiza o sus letrados realizan de un mismo
arbitro, aunque sea en procedimientos completamente desvinculados (26).

En efecto, aunque no exista una causa objetiva aparente de recusacion de un
arbitro, el hecho de que una parte proponga al mismo arbitro en varias ocasiones
y procesos, en un periodo relativamente corto, puede generar dudas sobre si la
predisposicién del 4rbitro es la 6ptima para actuar con absoluta imparcialidad al
haber actuado repetidamente en relacién con una misma parte.

No se trata de un supuesto claro pues se podria alegar que la razén por la que
precisamente se propone reiteradamente a un mismo arbitro (no concurriendo
otros motivos objetivos de recusacion) es la confianza en su acertado juicio, es
decir, su reconocida capacidad profesional e imparcialidad.

Prueba de que no nos encontramos ante una situacion evidente es el trata-
miento que le dan distintas organizaciones. Asi, las tantas veces citadas Direc-
trices del IBA han incluido entre el listado naranja el hecho de que un arbitro
haya sido designado dos o més veces por una de las partes o sus filiales (o por
el letrado actuante o su bufete de abogados) en un periodo de tres afios. Por su
parte, la American Arbitration Association incluye este asunto entre los contenidos
éticos que deben considerar los arbitros internacionales.

Entendemos por otro lado que todo lo dicho debe ser predicable igualmente
al niimero de proposiciones que realice una firma de abogados. En este sentido,
sefiala FERNANDEZ Rozas (27) que cuando una firma de abogados utiliza con
asiduidad un determinado «arbitro independiente» cabe sospechar una cierta
tendencia a favorecer sus intereses.

En definitiva, y como conclusion a lo expuesto, nos encontramos ante un
supuesto difuso en el que, sin embargo, seria deseable limitar razonablemente el
niimero de nombramientos repetidos.

3. Los nombramientos reciprocos

Un asunto poco tratado es el relativo a las relaciones entre los arbitros.

(26)  Sobre este tema, vid. RIVERA-LUPy, C. y TIMMINS, B. en «Repeat appointment of arbitrators by the
same party or counsel: a brief survey of institutional approaches and decisions». Revista del Club
Espafiol de Arbitraje. N.° 15/2012, pag. 103 y ss.

(27)  FERNANDEZ Rozas, ].C., en «Contenido ético del oficio de 4rbitro». Congreso de arbitraje de la Ha-
bana, 2010.
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En las referidas Directrices del IBA (4.4) se incluyen los contactos que man-
tengan los arbitros entre si, relativos al hecho de que pertenezcan a una misma
organizacién profesional o social, o al hecho de que hayan actuado en el pasado
como arbitros en otros procedimientos. No obstante, estos casos se incluyen en
el listado verde.

También pueden citarse las reglas del procedimiento de arbitraje maritimo de
la institucion Society of Maritime Arbitrators (28), cuya seccién 9 exige a los arbi-
tros el que revelen cualquier circunstancia relevante no sélo respecto a las partes
y sus representantes, sino también sobre el resto de los arbitros del Tribunal.

Si bien se trata de una materia escasamente desarrollada, entendemos que
deben cuidarse las situaciones en las que los arbitros se propongan reciproca y
reiteradamente en distintos procedimientos, cuando tienen capacidad de influir
en las designaciones (por ejemplo, cuando se deja a los érbitros propuestos por
las partes la decisién de elegir de mutuo acuerdo al Presidente del Tribunal
Arbitral).

No puede negarse que existen ciertas susceptibilidades en relacion a este
asunto como, por ejemplo, cuando se afirma que en el &mbito de los arbitrajes
internacionales de inversién s6lo un niimero muy reducido de drbitros resuelven
el 55% de todas las disputas (29).

Es evidente que el mundo del arbitraje es relativamente reducido y que por
ello es habitual que se produzcan reiteradas coincidencias profesionales entre
las personas més cualificadas en el sector. En el mismo sentido, la necesidad de
contar con especialistas por razén de la materia que, ademaés, conozcan el pro-
cedimiento arbitral y sus singularidades, conduce en ocasiones a una esfera bas-
tante reducida de profesionales. Asimismo, y el igual que afirmdbamos al hablar
de los nombramientos repetidos, la confianza en el juicio de un profesional ya
contrastado lleva necesariamente al hecho de que se produzcan reiteraciones en
los nombramientos. Y es normal que esto lo hagan los propios érbitros, tratando
de velar por el mejor desenvolvimiento del proceso.

Sin embargo, entendemos que igualmente es positivo extremar el cuidado en
nombramientos reciprocos y reiterados entre los propios arbitros, al efecto de eli-
minar cualquier duda sobre posibles vinculaciones entre arbitros, determinantes
de visiones coincidentes en la resolucién de los conflictos, cualesquiera que sean.

4. Independencia e imparcialidad en relacion a las instituciones arbitrales

En ocasiones no se presta la necesaria atencion al papel que juegan las insti-
tuciones administradoras del arbitraje. No obstante, en funcién de qué circuns-
tancias, pueden tener una influencia significativa en el proceso. Entendemos por
ello que el test de independencia e imparcialidad puede verse eventualmente

(28) MARITIME ARBITRATION RULES de la Society Maritime Arbitrators, institucion arbitral radicada en
New York.

29)  Dato incluido en el articy

5
A
B
3
[*9
(7]
3
W

p.y Ourverr, C

LIVERT,
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afectado por las relaciones que mantenga el 4rbitro con dicha institucién o por
circunstancias especificas propias de la institucién.

En palabras de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 28 de
julio de 2005, «si algo caracteriza a la institucion arbitral, como 6rgano privado
de heterocomposicién, es la exigencia de imparcialidad, y esa imparcialidad
debe exigirse a todos los que intervienen en las funciones arbitrales: tanto a los
arbitros como a las instituciones administradoras del arbitraje».

Por otro lado, es evidente que las instituciones arbitrales son las primeras
interesadas en disipar cualquier duda sobre aspectos propios que puedan inci-
dir en el test de independencia e imparcialidad de los arbitros. Les va en ello su
prestigio, aunque no sélo eso.

Como sefiala FERNANDEZ Rozas (30), junto al objetivo de preservar el presti-
gio de la institucion administradora, el control que deben desarrollar evitar, en
la medida de lo posible, eventuales consecuencias indemnizatorias, derivadas de
acciones de responsabilidad civil.

Nos plantearemos tres planos distintos:

(a) Las vinculaciones del arbitro o de los abogados con la institucién;

(b) La pertenencia del arbitro a la estructura organizativa de la institucion;
(c) La vinculacién de la institucion con la materia objeto del arbitraje.

A. Se ha planteado en ocasiones si las relaciones de los drbitros o los aboga-
dos de las partes con la institucién administradora del arbitraje, por roles dis-
tintos a los que representan en un proceso concreto, puede suponer una merma
en la independencia o imparcialidad de los arbitros.

Como siempre, no es posible dar una respuesta aprioristica y dependeré de
las circunstancias que concurran en cada caso. Si podemos afirmar con caréacter
genérico que no puede negarse la posibilidad de que una persona actiie en oca-
siones como &rbitro y en otras como abogado de parte, incluso si ello se produce
en el &mbito de una misma institucién arbitral. El papel en cada caso es comple-
tamente distinto y el hecho de actuar en ocasiones como arbitro y en otras como
abogado de parte (evidentemente en procedimientos distintos y absolutamente
desconectados), no tiene por qué afectar en modo alguno a la independencia o
imparcialidad del arbitro, cuando actia en este tltimo rol. Esa situacién no signi-
fica que haya predisposicién o inclinacién del 4rbitro hacia alguna de las partes.
Otra cosa es que existan circunstancias especificas que desvirtden lo anterior,
que deberén analizarse en cada caso.

Encontramos varias decisiones judiciales que refrendan lo dicho.

Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de
junio de 2008 se plante6 si procedia la anulacién de un laudo arbitral como con-
secuencia del hecho de que una de las partes designé como letrado representante

(30) FerNANDEZz Rozas, J.C., en «Contenido Etico (...)». Op. Citada.
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en el procedimiento a un abogado que formaba parte de la lista de arbitros de la
institucién administradora del arbitraje.

En la accién de anulacién se plante6 por la recurrente que el hecho de que
uno de los letrados de la demandada fuera miembro de la lista de arbitros de la
institucién administradora del arbitraje implicaba el riesgo de que, en un futuro
arbitraje, se invirtieran los papeles y quien en ese arbitraje actuaba como letra-
do actuara como arbitro, y viceversa, que quien ahora actuaba como arbitro lo
hiciera en el futuro como letrado, todo lo cual podia implicar que los &rbitros
actuaran condicionados y que su imparcialidad pudiese quedar afectada.

La sentencia desestimé sin embargo las pretensiones de la recurrente. Decir
que los arbitrajes que se realicen con érbitros designados por una Corte quedan
bajo sospecha de parcialidad por el hecho de que cualquiera de los letrados
incluidos en sus listas de arbitros acttia en defensa de alguna de las partes impli-
cadas en el arbitraje, va més alld de lo que la Ley exige y de lo que la buena fe y
el sentido comtin demandan, ademés de emplear el concepto de imparcialidad
con una extension que lo desnaturaliza.

Cuando el art. 17 de la LA establece que todo arbitro debe ser y permanecer
independiente e imparcial se estd refiriendo al arbitro o 4rbitros actuante, sin que
pueda desplazarse esa exigencia a los abogados de las partes, lo que irfa en con-
tra de la propia esencia y funcién del abogado de parte. La imparcialidad es un
requisito subjetivo, exigible a la persona del arbitro, por lo que muy alargada que
se considere la sombra de la imparcialidad, no se puede pretender cobijar bajo
ella circunstancias que no tienen la entidad o la eficacia suficiente para poner en
duda la imparcialidad subjetiva del arbitro.

Sefiala asimismo la sentencia que el hecho de que el letrado de la parte de-
mandada figure en la lista de los arbitros de la institucién administradora del
arbitraje no puede tener como efecto contaminar a cualquier &rbitro de la misma
lista que sea designado para intervenir en un arbitraje del que es parte un cliente
de dicho letrado. Los abogados que forman parte de una lista de 4rbitros lo son
precisamente por su condicién de letrados. No hay razén para presumir o sos-
pecha la existencia de un posible «contubernio» entre todos los integrantes de
una lista de arbitros.

Finalmente, indica que el arbitraje estd basado en la confianza y una duda
sistematica de la imparcialidad de quienes integran la lista de 4rbitros (y quienes
administran esas listas) puede constituir un torpedo en la linea de flotacién de
la institucién del arbitraje, sobre todo cuando en la misma normativa arbitral
prevé mecanismos de depuracién y confirmacién de la imparcialidad, como la
recusacion, de la que en el caso concreto no se hizo uso.

Otro caso interesante lo tenemos en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 13 de junio de 2007, en un asunto entre Técnicas Reunidas y Rostock
Proyectos, si bien se trata del asunto de una manera indirecta.
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En este caso se analiz6 la situacién del letrado de una de las partes, el cual era
socio (a través de un despacho colectivo) de un miembro asociado de la institu-
cién que administraba el arbitraje. En opini6n de la recurrente, dicha situacién
evidenciaba una gravisima vulneracién del principio de imparcialidad que ha de
presidir este tipo de procedimientos, méxime teniendo en cuenta que la remision
al procedimiento arbitral seguido ante la institucion arbitral (CIMA) era parte de
las Condiciones Generales de Contratacién del que trafa causa el conflicto.

La Audiencia desestimé la pretension de anulacién por varios motivos. Por
un lado, al sefialar que no existia prueba alguna que acreditase la vinculacién del
arbitro tinico con el despacho colectivo al que pertenecian al letrado de una de
las partes y un asociado miembro de la institucion arbitral.

Pero, asimismo, la sentencia destaca que:

«...se ha acreditado que los drbitros asociados a la Corte Civil y Mercantil de Arbitra-
je, CIMA, superan el mimero de 100 y observando los Asociados Numerarios y los Aso-
ciados Colaboradores de dicha Corte se pueden encontrar letrados de la mdxima categoria
profesional, con prestigio indudable, que dificilmente podrian ser objeto de cualquier
presidn por parte de otro Asociado, lo que redundaria en todo caso en desprestigio de la
Corte. El hecho, ademis, de que el niimero de Asociados sea tan elevado hace todavia mds
dificil que la duda sobra la imparcialidad o independencia de los drbitros pueda ser una
duda fundada o con seria base (cuestién distinta seria en caso de que un niimero redu-
cido de Asociados cuyas relaciones personales podrian influir, incluso psicoldgicamente,
en el drbitro designado). Afiadamos a ello que en los Estatutos de CIMA y Reglamento
de Procedimiento de la Corte se desprende, sin lugar a dudas, la forma automdtica del
nombramiento de drbitro y que, en todo caso. D. José Miguel no ha tenido ninguna
participacion en la designacion del que habia de resolver el laudo que ahora nos ocupa».

Podemos concluir en definitiva, que la doble condicién de arbitro y letrado
de parte en procedimientos ante una misma institucién arbitral, evidentemente
en asuntos distintos, no afecta en si mismo la independencia o imparcialidad del
arbitro.

B. Andlisis distinto es plantearse si pueden actuar como 4rbitros los em-
pleados, directivos 0 miembros de los érganos de gobierno de la institucién
arbitral que administra el arbitraje.

Algunas voces parecen alzarse en contra de esa posibilidad como, por ejem-
plo, FERNANDEZ RozAs (31), con la alegacion de que concurre una posicién de
privilegio respecto al nombramiento de los 4rbitros que pone en duda la impar-
cialidad necesaria.

Alguna cortes de arbitraje establecen normas claras en este sentido. Asi, el
Reglamento de la CCI sefiala que el Presidente y los miembros de la Secretaria
de dicha corte no podrén intervenir como arbitros o asesores de parte en asuntos
sometidos a su arbitraje. Por su parte, los Vicepresidentes y los demas miembros

(31) FerNANDEZ Rozas, ].C., en «Contenido Etico (...). Op. citada.
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no podran ser nombrados directamente como arbitros por la Corte, si bien si
podréan ser propuestos por una o varias partes o conforme a cualquier otro pro-
cedimiento de designacion convenido por las partes.

En nuestra opinién lo relevante es que exista siempre transparencia y objeti-
vidad en las designaciones, que no exista colision alguna de funciones y que, en
ninglin caso, se vea afectada la labor de arbitrar con la de administracion formal
del procedimiento. El hecho de que una persona pertenezca a un érgano rector
de una institucion arbitral no debe significar en si mismo que dicha persona vea
afectado su criterio o que sea menos independiente o imparcial para resolver un
asunto. Mucho menos cuando la designacién se produce por las partes y no por
la institucion arbitral.

Es verdad, como apuntidbamos, que debera extremarse la transparencia y ob-
jetividad de los procedimientos de designacion, siendo deseable que concurran
todas o algunas de las siguientes circunstancias cuando se trata de designaciones
por la institucién arbitral: que se implanten mecanismos automaticos debida-
mente regulados; que en ausencia de mecanismos automaticos de designacion, el
nombramiento a favor de miembros del 6rgano de gobierno de la institucién sea
siempre excepcional y por motivos objetivos debidamente fundamentados; y, en
cualquier caso, que el afectado se ausente de las deliberaciones y se abstenga en
la toma de la decisién.

Este criterio amplio parece venir respaldado por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 25 de noviembre de 2008, que expresamente rechazé la
alegacion de que existia falta de independencia e imparcialidad por el hecho de
que dos érbitros fueran, respectivamente, Presidente y Vicepresidente de la corte
de arbitraje que los designé. En efecto, sefiala la citada sentencia que:

«Pretender ahora impugnar la no imparcialidad e independencia de los drbitros por
formar parte el Sr. ...y el Sr. ... de la corte de arbitraje del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid como Presidente y Vicepresidente respectivamente segiin consta en la pigina
web de dicha institucion, no es procedente. El procedimiento de recusacién de los drbitros
se establece tanto en la Ley Arbitral (art.17 y 18) como en el Reglamento utilizado en el
procedimiento (art. 10 y 11) y las hoy apelantes en ningiin momento ejercitan la posibilidad
sino que por el contrario existen actos suficientes que demuestran la conformidad. . .».

Cuestion distinta es aquella que se genera cuando la propia institucién arbi-
tral tiene vinculacién con el objeto de la controversia.

Es evidente que la institucién administradora del arbitraje no puede ser un
ente extrafio o ajeno al desarrollo del procedimiento arbitral o tener la posibili-
dad de poder condicionar, en funcién de determinadas circunstancias, el test de
independencia e imparcialidad de los arbitros. Tan es asi, que la propia LA, en
su art. 21, coloca a los arbitros y a las instituciones arbitrales en un anélogo plano
de responsabilidad.

En palabras de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 23
de abril de 2008, existen casos en que la institucién arbitral estd directamente
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emparentada con los abogados de las partes o con ellas mismas, lo cual exigird
depurar el supuesto y aceptar la nulidad del arbitraje. En ese caso, sin embargo,
se desestimé la existencia de parcialidad de la institucion arbitral al tener en
cuenta una serie de circunstancias como, por ejemplo, el hecho de existir un
procedimiento de nombramientos rotatorios, la intervencién de las partes en la
designacién de los arbitros o el hecho de que en el comité ejecutivo que tomé
la decisi6n final de la designacién de arbitros no existia presencia alguna de las
partes.

Desde otra perspectiva, imaginemos otros supuestos en los que la institucién
arbitral hubiera participado activamente en la redaccién de un contrato que mas
tarde es objeto de litigio en la propia Corte. Es evidente que dicha institucién no
es la mds adecuada para administrar el conflicto pues tiene interés claro en man-
tener la validez del contrato o la cldusula sometida a discusion. Y esa circuns-
tancia debe afectar al test de independencia e imparcialidad del proceso arbitral.

En este sentido resulta muy ilustrativa la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 31 de marzo de 2005, que estima la anulacién de un laudo
por falta de imparcialidad objetiva del organismo al que las partes sometieron la
controversia. Se trataba de un arbitraje administrado por la Asociacién Europea
de Arbitraje de Derecho y Equidad (AEADE).

La sentencia, tras dedicar una larga exposicién sobre aspectos relacionados
con la imparcialidad, tanto subjetiva como objetiva, y las similitudes entre el
dmbito judicial y arbitral, entra a considerar el caso concreto resaltando que:

«... la recurrente alega que en la pigina Web de la asociacion administradora del
arbitraje, AEADE, esta ofrecia los contratos que luego se firmaban en el dmbito de la
telefonia mévil. Pues bien, hemos visitado la pigina Web de la citada asociacion, y hemos
comprobado que las alegaciones del recurrente son rigurosamente ciertas; en el aparatado
reservado a la actividad de telefonia mévil se dice <AEADE a peticién de las empresas
del sector, ha disefiado un bloque de contratos entre distribuidor y cliente, que vinculan
a ambas partes...».

«La consecuencia de esta afirmacion es clara; no existe la imparcialidad objetiva nece-
saria para la buena llevanza del proceso arbitral. La asociacién prepara los contratos para
las empresas del sector a instancias de esas mismas empresas, lo hace bajo la formula de
contratos de adhesién con efecto obligatorio para todos los contratantes, sin posibilidad
alguna de discusion; ni siquiera de proposicion de otro modelo distinto de contrato y de
cldusula arbitral, se erige como iinica institucion competente para arbitrar el conflicto,
sin dar lugar a que pueda existir otra, elige y nombra los drbitros, y ejecuta el laudo. Di-
cho de otro modo; la asociacién administradora del arbitraje juzga a través de sus drbitros
contratos que ella misma ha confeccionado a instancia de sus clientes mis poderosos».

Esta situacion nada tiene que ver con el supuesto de cldusulas arbitrales
propuestas por instituciones arbitrales que posteriormente intervienen en el
conflicto, como consecuencia de haberse introducida aquélla. En esos casos, la
institucién arbitral se limita a proponer una cldusula arbitral de sometimiento
a su Corte, pero son las partes las que libremente acuerdan introducir o no esa
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clausula, o incluso hacerlo con modificaciones. Por otro lado, el objetivo es evitar
patologias o defectos de sometimiento.

El caso que analiza la sentencia ve més alld y por eso el resultado es distinto,
concluyendo con la anulacién del laudo. En efecto, continta la sentencia sefia-
lando que:

«... no puede oponerse que determinados bufetes de abogados recomienden determi-
nadas clausulas arbitrales a sus cliente, ni que las Cdmaras de Comercio lo hagan dentro
de su dmbito propio; la otra parte puede aceptar o no el arbitraje, y asesorarse con su
letrado para negociar la cléusula arbitral o proponer una distinta. Lo que si parece claro
es que el abogado que negociara el contrato e impusiera determinada cliusula arbitral
seria recusable, y que la Cdmara que recomienda su clausula tipo no es la que prepara el
contrato que luego resulta litigioso. Esas conductas son absolutamente distintas de las
que ahora analizamos, y no interfieren la garantia de imparcialidad del arbitraje; una
cosa es recomendar el arbitraje y determinada cldusula arbitral, y otra bien distinta es
preparar los contratos, insertar obligatoriamente la cliusula arbitral, y después admi-
nistrarlo, de forma que el arbitraje resulta pricticamente obligatorio cuando se quiere
obtener un determinado tipo de teléfono mévil, y por iiltimo ejecutarlo. Tan es asi que en
el modelo utilizado la fecha del contrato no aparece debajo de sus cliusulas, sino bajo la
cliusula arbitral».

C. Ambito temporal de los deberes de independencia e imparcialidad.

En principio, lo 16gico es pensar que los deberes de independencia e impar-
cialidad se extienden a todo el periodo en que el drbitro desempena su funcion
respecto de un concreto procedimiento arbitral, es decir, desde su aceptacién
hasta que se pronuncia (y notifica el laudo). Como dicen las Directrices de la IBA
sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (32) «cada drbitro
serd imparcial e independiente de las partes a la hora de aceptar la designacién como
drbitro y permanecerd asi a lo largo del procedimiento hasta que se dicte el laudo o el
procedimiento se concluya de forma definitiva por cualesquiera otros medios».

También el Informe del Grupo de Trabajo del Club Espafiol de Arbitraje so-
bre la independencia de los arbitros (33) se manifiesta en parecidos términos: «el
deber impuesto por el art. 17.1. LA se inicia en el momento en que el drbitro es designado
y finaliza a la terminacion del procedimiento arbitral, cuando los drbitros hayan dictado
el laudo definitivo [art. 38.1. LA] y, si las partes piden su correccién, aclaracién o com-
plemento, cuando los drbitros aprueben la resolucion correspondiente [art. 39 LA]. En
los supuestos de terminacion excepcional, el deber cesard cuando los drbitros ordenen el
cierre de las actuaciones [art. 38.2. LA]».

De todas formas, esta posicion no nos parece enteramente satisfactoria:
creemos que es obvio que las relaciones del arbitro con una de las partes en las

(32) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Directrices (...)». Op. Citada. Primera Parte, princi-
pio general (1).
CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La inde
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endencial__ )». On_citada, pigina 5.
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fechas préximas anteriores al inicio del procedimiento arbitral también pueden
ser un problema. Y también podrian proyectarse los correspondientes deberes
de independencia e imparcialidad (o las obligaciones derivadas de los mismos)
maés alld de la emisién del laudo o de la terminaci6én del procedimiento arbitral.

Y ello es asi respecto del periodo anterior al inicio del arbitraje, como de-
muestra que el listado de Directrices de la IBA abarca también supuestos de
actuaciones anteriores al procedimiento arbitral que pueden comprometer la
independencia e imparcialidad del 4rbitro durante el arbitraje. No se trata de que
los arbitros deban mantener independencia e imparcialidad antes de su nombra-
miento, como es obvio, sino que lo que hayan hecho antes pudiera comprometer
su independencia e imparcialidad durante el procedimiento arbitral.

Por ejemplo, las listas contienen diversos hechos anteriores al arbitraje, como
por ejemplo:
— Listado Rojo Renunciable:

2.1.1. El arbitro aconsej6 a una de las partes o a una filial de éstas, o emitié
un dictamen respecto de la controversia e instancia de las anteriores.

2.1.2. En el pasado el arbitro intervino en el asunto.

2.3.5. Anteriormente (aunque ya no) el bufete de abogados del arbitro
intervino en el caso pero sin la participacién personal del arbitro.

— Listado Naranja:

3.1.1. Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue abogado de una de
las partes o de una filial de éstas, o anteriormente fue consultado o
asesord en otro asunto, independiente del de la causa, a la parte que
lo designé como &rbitro o a una filial suya o el arbitro las asesor6
pero en la actualidad no existe relacién alguna entre ellos.

3.1.2. Dentro de los tres afios anteriores el 4rbitro fue abogado de una de
las partes o de una filial de éstas en un asunto independiente del de
la causa.

3.1.3. Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue designado como
érbitro en dos 0 més ocasiones por una de las partes o por una filial
de éstas (34).

3.1.4. Dentro de los tres afios anteriores el bufete de abogados del arbitro
ha representado a una de las partes o a una filial de éstas en otro
asunto independiente del de la causa y sin que interviniera el 4rbitro.

3.1.5. Actualmente el 4rbitro desempefia funciones de arbitro o lo ha hecho
dentro de los tres afos anteriores en otro arbitraje relacionado con el
de la causa en el cual también participa una de las partes o su filial.

(34)  Sobre el tema de la reiterada designacion de un mismo &rbitro, vid. Rtvera-Lurv, C. y TiMMINS, B.:
«Repeat appointment (...)». Op. citada.
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3.3.3. Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue socio o de alguna
otra manera estuvo asociado con otro arbitro o con uno de los abo-
gados que intervienen en el mismo arbitraje.

3.3.7. En més de tres ocasiones dentro de los tres afios anteriores el 4rbitro
fue designado como &rbitro por el mismo abogado o el mismo bufete
de abogados (35).

3.4.2. Dentro de los tres afios anteriores el rbitro estuvo vinculado profe-
sionalmente con una de las partes o una filial de éstas, por ejemplo
como empleado o socio.

También el Informe del Grupo de Trabajo del Club Espafiol de Arbitraje so-
bre la independencia de los arbitros (36) sefiala que, antes de su nombramiento,
ningtn arbitro debe promover activamente su designacién. Lo mismo sefialan
las Reglas Eticas de la IBA para Arbitros Internacionales (37).

Y también se proyectan esos deberes a la fase posterior a la emisiéon del
laudo. Una primera cautela desde luego podria ser considerar que el rbitro no
podria actuar para una de las partes mientras esté pendiente una posible accién
de anulacién contra el Laudo (o esté abierto el plazo para su interposicién). Cu-
riosamente, sin embargo, las Reglas de la IBA dicen al respecto que «el Grupo de
Trabajo sopesd si esta obligacion habia de extenderse mds allé de la emision del laudo y
abarcar el plazo para interposicion del recurso de anulacién pero decidié no incluirlo».
Nos parece, sin embargo, que la eventual pendencia de una accién de anulacién
(sea porque el plazo de interposicion no haya corrido sea porque efectivamente
se haya interpuesto) deberia impedir al 4rbitro actuar para una de las partes.

Mas allé de ese plazo ser4 dificil extender la limitacién, sin perjuicio de que
habrén de examinarse las concretas circunstancias para llegar a una conclusién
certera. El Informe del Grupo de Trabajo del Club Espafiol de Arbitraje sobre la
independencia de los arbitros dice a este respecto (38):

«Adicionalmente, el deber de buena fe (“diligencia post factum finitum”) exige que
los drbitros se abstengan de entablar relaciones con las partes del arbitraje en un periodo
de tiempo razonable después de finalizado el procedimiento, si tal conducta pudiera crear
la impresién de que la parte estd recompensando la actuacion del drbitro. En especial,
ningin ex-drbitro debe, tras el arbitraje, colaborar con alguna parte en la preparacion de
un recurso judicial contra el laudo o en obtener su ejecucién».

En similares términos se pronuncia el Cédigo Etico de la ABA/AAA para
arbitros en disputas comerciales (39), en cuyo Canon L.C) sefiala que:

(35)  Vid. nota anterior.

(36) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. Citada, pagina 6.

(37) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules of Ethics for International Arbitrators», apar-
tado 2.4.

(38) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. Citada, pagina 5.

(39) AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The Code (...)».
Op citada.
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«Por un periodo de tiempo razonable después de la decisién sobre un caso, las per-
sonas que hayan actuado como drbitros deben evitar entrar en toda relacion, o adquirir
cualquier interés, en circunstancias que razonablemente podrian crear la apariencia de
haber influido en el arbitraje, mediante su anticipacion o expectativa de la relacién o del
interés».

V. RECUSACION: CAUSAS, PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

Loégica consecuencia de los deberes de abstencion y recusacién es la obliga-
cién del arbitro de abstenerse cuando concurran circunstancias que le impidan
permanecer independiente e imparcial (ademés de si no concurren en él otros
requisitos que le sean exigidos, naturalmente). Y més atin, se otorga a las partes
la facultad de recusar a los drbitros en tales casos.

A. Causas de recusacion

El ya citado art. 17 LA contintia:

«3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee las cua-
lificaciones convenidas por las partes. Una parte sélo podri recusar al drbitro nombrado
por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido
conocimiento después de su designacion».

Como puede observarse, la LA se ha alejado del modelo anterior, que por
remisién a las causas de abstencion y recusacién de los jueces, ofrecia listas tasa-
das de supuestos en que los arbitros en cuestién no deberian actuar. Asi lo dice
la propia Exposicién de Motivos de la Ley: «Se elimina el reenvio a los motivos de
abstencion y recusacion de jueces y magistrados, por considerar que no siempre son ade-
cuados en materia de arbitraje ni cubren todos los supuestos, y se prefiere una cliusula
general».

Ahora se habla mas genéricamente de la concurrencia de «circunstancias que
den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia» (o si
no posee las cualificaciones convenidas por las partes). La férmula, pues, es la
propia de un concepto juridico indeterminado. ;Cudndo concurren esas circuns-
tancias que pueden lugar a esas dudas justificadas?

Para delimitar el alcance de esos conceptos, sin perjuicio de lo ya sefialado,
algunas instituciones han tratado de fijar criterios orientadores, que pueden ser-
vir de pauta al respecto.

Quiz4 la guia més conocida en el &mbito del arbitraje internacional sean las ya
citadas Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje In-
ternacional. Estas Directrices contienen una parte general, en la que se establecen
una serie de criterios generales sobre la imparcialidad y la independencia de los
arbitros y sobre la obligacién de revelar determinados hechos y circunstancias.
En una segunda parte, las Directrices establecen una serie de listados de hechos
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o circunstancias (Listado Rojo Irrenunciable, Listado Rojo Renunciable, Listado
Naranja y Listado Verde), clasificados en atencién a la necesidad o no de abs-
tencién en los casos en que concurran o que exigen al menos su revelacién por
los 4rbitros designados a efectos de su valoracién por las partes. En todo caso,
estas Directrices no son normas juridicas, sino meramente criterios orientadores,
de referencia para los propios arbitros, las partes, sus abogados y quizé también
para los Tribunales que deban resolver una impugnacién de un laudo por la ale-
gada falta de independencia e imparcialidad de alguno de los arbitros actuantes.

B. Procedimiento de recusaciéon

Sefiala la Exposicién de Motivos de la LA que:

«Respecto del procedimiento de recusacién, la premisa es una vez mas la
libertad de las partes, ya sea por acuerdo directo o por remisién a un reglamento
arbitral. En su defecto, se establece que sean el arbitro o los arbitros quienes deci-
dan sobre la recusacién, sin perjuicio de poder hacer valer los motivos de recusa-
cién como causa de anulacién del laudo. La posibilidad de acudir directamente
a los tribunales frente a la decisién desestimatoria de la recusacion tendria, sin
duda, la ventaja de una certidumbre preliminar sobre la imparcialidad, pero se
prestaria a una utilizacién dilatoria de esta facultad. Se estima que seran mu-
cho menos frecuentes los supuestos en que una recusacién serd indebidamente
desestimada y dard lugar a la nulidad de todo el procedimiento arbitral que los
casos en que se formularian pretensiones inmediatas ante la autoridad judicial
con la finalidad de dilatar el procedimiento».

De acuerdo con ello, el art. 18 de la LA establece que:

«1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacion de los drbi-
tros.

2. A falta de acuerdo, la parte que recuse a un drbitro expondrd los motivos dentro
de los quince dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento de la aceptacion o de
cualquiera de las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su im-
parcialidad o independencia. A menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que
la otra parte acepte la recusacién, corresponderd a los drbitros decidir sobre ésta.

3. Si no prosperase la recusacion planteada con arreglo al procedimiento acordado por
las partes o al establecido en el apartado anterior, la parte recusante podrd, en su caso,
hacer valer la recusacion al impugnar el laudo»

Podemos observar que, como regla general y a falta de otra prevision aplica-
ble, la recusacién en caso de ser formulada es resuelta en una primera instancia
por el propio érbitro recusado (o por la otra parte), que puede aceptarla (en cuyo
caso se aparta del arbitraje) o, por el contrario, rechazarla. Si la rechaza, debera
resolverse sobre la misma por los arbitros, a cuyo efecto entendemos que debe
ser resuelta por los demés drbitros nombrados y aceptados con exclusién del
arbitro recusado, naturalmente.
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En el caso de los arbitrajes institucionales habra de estarse 1ogicamente a sus
Reglamentos. Por citar dos ejemplos:

— en el Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de Madrid,
CIMA (aprobado por su Asamblea General Extraordinaria el 17 de junio de
2010), en su art. 17.4 se establece que:

«La recusacion de los Arbitros se ajustard a lo dispuesto sobre la materia en la vigente
Ley de Arbitraje, si bien contra el acuerdo no aceptando la recusacion, la parte recusante
podrd recurrir ante la Comision de Gobierno de la Corte, por escrito y aportando los
medios de prueba de que disponga. La Comisién adoptard las decisiones procesales que
estime pertinentes y decidird sobre la recusacion en el plazo de un mes a partir de la
recepcion del recurso, previa audiencia del Arbitro y de las partes».

— en el Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid (en vigor desde el
20 de noviembre de 2008), en su art. 15, se establece que:

«1. La recusacién de un drbitro, fundada en la falta de independencia, imparcialidad
o cualquier otro motivo, deberd formularse ante la Corte mediante un escrito en el que
se precisardn y acreditardn los hechos en que se funde la recusacion. Salvo acuerdo en
contra de las partes, corresponderd a la Corte decidir sobre las recusaciones formuladas.

2. La recusacion deberd formularse en el plazo de quince dias desde la recepcién de
la comunicacién del nombramiento o confirmacion del drbitro o desde la fecha, si fuera
posterior, en que la parte conociera los hechos en que funde la recusacién.

3. La Corte dard traslado del escrito de recusacion al drbitro recusado y a las restantes
partes. Si dentro de los diez dias siguientes al traslado, la otra parte o el drbitro aceptasen
la recusacion, el drbitro recusado cesard en sus funciones y se procederd al nombramiento
de otro con arreglo a lo previsto en al art. 16 de este Reglamento para las sustituciones.

4. Si ni el drbitro ni la otra parte aceptasen la recusacion, deberin manifestarlo por
escrito dirigido a la Corte en el mismo plazo de diez dias y, practicada, en su caso, la
prueba que hubiera sido propuesta y admitida, la Corte decidird motivadamente sobre la
recusacion planteada.

5. Si, por acuerdo de las partes, la decisién sobre la recusacion correspondiese a los
drbitros y la recusacion fuese denegada por éstos, la parte recusante podri formular
protesta por escrito ante la Corte dentro de los tres dias siguientes a la notificacién de la
decision. La Corte, mediante informe motivado emitido dentro de los diez dias siguientes
a la protesta, podrd solicitar de los drbitros una nueva decisién que tenga en cuenta los
criterios destacados en su informe.

6. La parte que viera rechazada la recusacion que hubiera formulado deberd soportar
las costas del incidente de recusacion».

— el Reglamento CCI 2012, establece en su art. 14
«Recusacion de drbitros:

1. La solicitud de recusacién de un drbitro, fundada en una alegacion de falta de
imparcialidad o independencia o en cualquier otro motivo, deberd presentarse ante la
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Secretaria mediante un escrito en donde se precisen los hechos y las circunstancias en
que se funda dicha solicitud.

2. Para que sea admisible, la solicitud de recusacion deberd ser presentada por la parte
interesada dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion por ésta de la notificacion del
nombramiento o confirmacién del drbitro, o dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en
que dicha parte fue informada de los hechos y las circunstancias en que funda su solici-
tud, si dicha fecha es posterior a la recepcién de la mencionada notificacién.

3. La Corte debe pronunciarse sobre la admisibilidad y, al mismo tiempo y si hubiere
lugar a ello, sobre el fondo de la solicitud de recusacion, después que la Secretaria haya
otorgado al drbitro en cuestion, la(s) otra(s) parte(s) y, si es el caso, a los demds miem-
bros del Tribunal arbitral la oportunidad de presentar sus comentarios por escrito dentro
de un plazo adecuado. Dichos comentarios deberdn ser comunicados a las partes y a los
drbitros».

C. Efectos

Como resulta del art. 18 LA citado, la recusacidn, si tiene éxito, puede llevar
consigo el apartamiento del 4rbitro afectado y, en consecuencia, la designacién
de un nuevo érbitro que le sustituya.

No obstante, si no tiene éxito (agotadas las instancias previstas por las partes
o en el correspondiente Reglamento), el arbitro contintia actuando, sin perjuicio
de que puedan invocarse las circunstancias alegadas de recusacién como motivo
de anulacién del laudo una vez dictado, al amparo del 41.1. d) LA (40). Sobre este
tema entraremos con mucho més detalle en el apartado 8 siguiente.

Otra cosa es si la recusacién produce efectos suspensivos del procedimiento.
La respuesta, en principio, es negativa. En esta linea podemos citar, por ejemplo,
el segundo parrafo del art. 17.4 del Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de
Arbitraje de Madrid (CIMA): «La tramitacién de la recusacién no paralizard la del
procedimiento principal». Habra de estarse en todo caso a lo pactado por las partes
o0 a lo previsto en el correspondiente Reglamento.

VL. REGLAS DE CONDUCTA APLICABLES A LOS ARBITROS DESIG-
NADOS POR LAS PARTES

Las reglas de conducta aplicables a los érbitros designados por las partes
no difieren de las reglas de conducta aplicables a los arbitros en general: en lo
esencial, mantener su independencia e imparcialidad y cumplir diligentemente
su funcién y sus obligaciones a lo largo del procedimiento arbitral.

(40)  Enesto, la LA se aparta de la Ley Modelo UNCITRAL, que en su art. 13.3 dispone que: «Si no prospe-
rase la recusacion incoada con arreglo al procedimiento acordado por las partes o en los términos del pfo. 2) del
presente articulo, la parte recusante podrd pedir, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacion
de la decision por la que se rechaza la recusacion, al tribunal u otra autoridad competente conforme al art. 6, que
decida sobre la procedencia de la recusacion, decision que serd inapelable; mientras esa peticion esté pendiente,
el tribunal arbitral, incluso el drbitro recusado, podrin proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo>.
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Sin embargo, esos deberes (y algunos adicionales, como el de mantener el
secreto de las deliberaciones) presentan notas especiales cuando se proyectan
sobre los arbitros designados individualmente por las partes, como prevencién
a toda relacién del citado arbitro con la parte o el abogado que le nombro.

A continuacién vamos a exponer un catdlogo de reglas orientadoras que
deben guiar a nuestro juicio la actuacion de todo érbitro, especialmente por los
arbitros designados por las partes (41):

A Las entrevistas de seleccion de los arbitros

El primer apartado en el que queremos detenernos es el de las posibles entre-
vistas de las partes o sus abogados con los candidatos a ser nombrados arbitros
(42). Nos parece que un minimo contacto puede producirse siempre, con la
finalidad de verificar la disponibilidad del candidato y asimismo la existencia o
no de conflicto de interés, lo que requiere informar al candidato sobre las partes
previstas del litigio y el objeto del mismo.

En algunas ocasiones, sin embargo, se organiza mas un proceso de seleccién
de los 4rbitros por la parte correspondiente o sus abogados. Ese proceso incluye
en algunas ocasiones una entrevista personal del candidato, con el fin de verifi-
car su disponibilidad y su adecuacién para ser nombrado.

Entendemos que la existencia de ese proceso es perfectamente admisible,
aunque sin duda con ciertos limites. Sin perjuicio de que se pueda verificar en el
proceso la personalidad del candidato y hasta la solidez de su formacion juridica
0 su experiencia como érbitro, no deberia en la entrevista contrastarse si el arbi-
tro tiene una predisposicién especial en relacién con el objeto de la controversia
ni, menos aun, instruirle al mismo con indicaciones del interés de la parte en
cuestién o sobre cémo ha de comportarse en el arbitraje.

A ellas se refieren las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses
en el Arbitraje Internacional, al incluir entre los hechos del Listado Verde (43)
(apartado 4.5.1) el que «previamente a su designaci6n, el arbitro tuvo un primer
contacto con la parte que lo designé o con una filial ésta (o con sus respectivos
abogados) pero el contacto estuvo limitado a indagar sobre la disponibilidad
del arbitro y su cualificacién o sobre los nombres de posibles candidatos a la
presidencia del Tribunal arbitral y no se discutié el fondo del asunto de la con-
troversia ni cuestiones de procedimiento».

Como senala la Guia del Chartered Institute of Arbitration, la practica de entre-
vistar a potenciales candidatos a ser designados arbitros encierra ciertos riesgos

(41)  EstaviLLo-CasTRro, F., en «Ethics in Arbitration» también recoge un listado de obligaciones de los
arbitros.

(42) CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS (CIArb): «Practice guideline 16: the interviewing of
Prospective Arbitrators». Vid. también BisHop, D. y REED, L: «Practical Guidelines for Interviewing,
selecting and challenging Party-Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration».

(43)  Es decir, en los que no plantean dudas sobre la independencia e imparcialidad de los 4rbitros, ni
generan obligacion de revelar su acaecimiento.
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pero la experiencia demuestra que puede acometerse ese proceso sin afectar a la
neutralidad, independencia e imparcialidad del arbitro que haya de ser elegido.
La Guia establece unas recomendaciones para seguir este proceso sin compro-
meter esos principios.

Algunos Cédigos Eticos de determinadas instituciones contemplan esta posi-
bilidad, siempre que se mantengan ciertas cautelas:

— el Cédigo Etico de la ABA/AAA para érbitros en disputas comerciales
(44) sefiala que cuando el nombramiento de un potencial drbitro estd siendo
considerado, éste (i) puede preguntar acerca de la identidad de las partes y la
naturaleza genérica del litigio; y (ii) puede responder a preguntas de la parte o
de su abogado para determinar su adecuacién o disponibilidad para el nombra-
miento. En ninguna comunicacién puede darse al potencial arbitro informacién
que le permita discutir el fondo del asunto.

— las Reglas Eticas de la IBA para arbitros internacionales (45) contemplan
un régimen similar, sefialando que un &rbitro potencial puede responder a las
cuestiones que le formule la parte que se le haya aproximado para designarle,
para determinar su adecuacién y disponibilidad, siempre que no discuta el fon-
do (los merits) del asunto.

El «2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices in the
Arbitral Process» ha tratado sobre este asunto, desde una triple perspectiva (46):

— frecuencia y aceptacion de estos procesos: dos terceras partes de los encues-
tados han participado en estos procesos, como entrevistadores o como
candidatos a ser seleccionados, especialmente en Norte América (87%). La
mayoria de los encuestados consideran estas entrevistas correctas o muy
correctas (86%);

— contenido de las entrevistas: los encuestados consideraron incorrecto como
contenido de la entrevista la discusion sobre cuestiones legales relevantes
para el procedimiento en cuestién (84%);

— documentacidn e informacién a la contraparte: en este punto hay divisién de
opiniones, el 50% de los encuestados considera que la parte en cuestién
no tiene obligacién de informar de estas entrevistas a la contraparte ni al
Tribunal, contra una minoria (10%) que opina que incluso deberia facilitar
un resumen de la reunién a la otra parte.

(44) AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The Code (...)».
Op. citada, canon IIL. (B) (1), Pag. 6-8.

(45) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules (...)». Op. citada, apartado 5.1.

(46)  Vid. QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION:
«2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices in the Arbitral Process». En
este punto, la Recomendacion del Chartered Institute of Arbitrators (CIArb), op. citada, es bastante mas
estricta, pues considera que una cinta de grabacién o una nota detallada de la entrevista debe ser
facilitada a la mayor brevedad posible a la otra parte y a la autoridad nominadora.
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B. Deber de abstencion en caso de dependencia o parcialidad

Como ya ha quedado dicho, los arbitros deben ser y permanecer indepen-
dientes e imparciales, y por tanto, cuando no lo sean estan obligados a abstener-
se. La LA establece el principio general de independencia e imparcialidad, pero
no proclama como tal un deber de abstenci6n en casos contrarios a ese principio
general.

El deber no obstante se entiende implicito en el principio general y en la
riibrica del propio art. 17, por mas que la obligacién no se explicite. Es decir, si
concurren motivos (y los conoce), no es que el drbitro pueda abstenerse o deba
hacerlo si le recusan, sino que tiene el deber juridico de abstencién por su pro-
pia iniciativa (o si las circunstancias no alcanzan suficiente grado, al menos de
comunicarlas a las partes).

Asi se sefiala en las Recomendaciones del propio Club Espafiol del Arbitraje
relativas a la Independencia e Imparcialidad de los arbitros (47), en cuya Re-
comendacion 1.8 establece que «Todo candidato a drbitro que tenga dudas sobre si
es 0 si podrd permanecer independiente e imparcial en un arbitraje, deberd rechazar su
designacidn y comunicarlo por escrito a la parte o institucion que le hubiere propuesto».

C. Deber de revelacién de circunstancias: ab initio y durante el transcurso
del arbitraje

La primera obligacién de la persona propuesta como arbitro es declarar a las
partes (y en su caso a la institucién que administra el arbitraje) todas las circuns-
tancias que puedan comprometer su independencia o imparcialidad.

Ello se hace habitualmente en la carta de aceptacion, en la que frecuentemen-
te se acompafa una declaracién expresa de independencia e imparcialidad y la
consiguiente expresion, en su caso, de las circunstancias que pueden afectar a
las mismas. Si concurren circunstancias que a juicio de la persona propuesta le
impedirian actuar con independencia e imparcialidad, lo que hara seré rechazar
el nombramiento, sin necesidad de explicitar las razones que concurran.

Asi, el art. 17 de la LA dispone que:

«2. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia. El drbitro,
a partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demora cualquier circunstancia
sobrevenida.

En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podrd pedir a los drbitros
la aclaracion de sus relaciones con algunas de las otras partes».

Como dice el propio articulo, ese deber no es de cumplimiento tinico en el
momento inicial del arbitraje sino que despliega sus efectos a lo largo del proce-
dimiento arbitral, debiendo el arbitro revelar durante el mismo las circunstancias

(47) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Recomendaciones (...)». Op. citada, pagina 1.
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sobrevenidas que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia.

D. Deber de neutralidad

A pesar de la designacion por una de las partes, el drbitro, una vez nombrado,
debe integrarse en el Tribunal Arbitral, como érgano independiente e imparcial
que ha de resolver la controversia entre las partes.

Esa integracion implica para cada arbitro el deber de mantener una exquisita
neutralidad (48) o equidistancia en relacién a ambas partes, esto es, no puede
«tratar de proteger» ni, por contra, de «perjudicar» a ninguna de las partes (ni a
la que le ha nombrado ni a la otra).

Ese deber de neutralidad debe ser cumplido en todo momento en el curso
del procedimiento arbitral. Enseguida nos referiremos a las comunicaciones con
las partes. Pero también nos parece que ese deber de neutralidad debe mani-
festarse especialmente en las sesiones de audiencia o hearings, sin que deba el
arbitro designado por una parte comportarse en el procedimiento tutelando los
intereses de la parte que le designé (i.e., protegiendo al abogado que le nombrd,
formulando preguntas «orientadas» en interés de la parte que le nombrd, etc.).

E. No defensa de los intereses de parte

Quiza sea, respecto de la neutralidad, la otra cara de la misma moneda: el
arbitro de signado por cada una de las partes no debe actuar «en defensa» de los
intereses de la parte que le designé. Y ello no sélo porque la parte tendra sus pro-
pios abogados actuando como tales, sino porque lo impide el recto entendimien-
to de la funcién de los arbitros como parte integrante de un Tribunal Arbitral.

Otra cosa, por supuesto, es que en las discusiones internas del Tribunal y en
la deliberacion para la toma de decisiones (incluyendo la decisién y redaccién
del laudo), el arbitro pueda (y deba) naturalmente defender la posicién que esti-
me mas fundada, al margen de quien le haya propuesto.

F. Deber de proteccién del derecho a ser oido

A menudo se dice que el deber del drbitro designado por una parte se limita
a asegurar que la posicién juridica de la parte que le designé es escuchada y
objeto de consideracion por el Tribunal Arbitral, esto es, que no es avasallada ni
ignorada por el Tribunal Arbitral.

Van DEN Berc habla del deber implicito de los arbitros de asegurar que el
Tribunal considera los argumentos de la parte que le nombr6 (49). También

(48)  El significado del vocablo «neutral» en el Diccionario de la Real Academia Espafiola es «Que no
participa de ninguna de las opciones en conflicto».

(49) VAN DeN Berg, AJ.: «Dissenting Opinions by Party-Appointed Arbitrators in Investment Arbitra-
tion». Pagina 825.
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MougrgE (50) se refiere a esto, sefialando que a menudo los rbitros designados
por las partes pueden sentir que deben hacer lo maximo posible para que los
argumentos de esa parte sean plena y seriamente considerados.

Nos parece que este deber, ciertamente, puede ser parte de los deberes de los
arbitros, pero no lo es s6lo de los arbitros designados por las partes parte respec-
to de la posicién juridica de la parte que le designé. El Tribunal Arbitral y cada
uno de sus miembros tienen la obligacién de tutelar la posicién juridica de las
partes, y oirlas y permitir que puedan ejercer en plenitud su derecho de defensa.

G. No comunicacién unilateral con las partes durante el procedimiento

Otro de los &mbitos en que el arbitro designado por las partes (y la parte
correspondiente) debe ser especialmente cuidadoso es el de las comunicaciones
con las partes y sus abogados. Este deber es un deber general, que se predica del
Tribunal Arbitral en su conjunto: los 4rbitros se comunican con las partes por
medio de sus Resoluciones, que se comunican en igualdad de condiciones a las
partes del proceso, y en las audiencias, con plena transparencia respecto de las
partes o de sus abogados.

Lo que no es posible es que un arbitro individual (o incluso el propio Tribunal
Arbitral) se comunique separadamente con una de las partes o con sus abogados
fuera de los referidos conductos que aseguran precisamente la méxima transpa-
rencia y la igualdad de armas de las partes en el proceso.

No deberia, por tanto, una de las partes comunicarse con los &rbitros (ni con
el que ella ha designado) para hacerle manifestaciones sobre el proceso, ni para
contrastar posiciones ni, mucho menos, para dar indicacién alguna al arbitro en
cuestion. Y reciprocamente, no deben hacerlo los arbitros en conjunto ni indivi-
dualmente unilateralmente con una de las partes o con sus abogados.

Como sefialan las Reglas Eticas de la IBA para érbitros internacionales (51),
durante el procedimiento arbitral, el arbitro debe evitar las comunicaciones
unilaterales sobre el caso con cualquiera de las partes o sus representantes. Si
tuvieran lugar tales comunicaciones, el arbitro debe informar a la otra parte o
partes y a los restantes arbitros. Este principio general se recoge también desde
la perspectiva de los abogados en las Reglas de la IBA sobre la representacién de
las partes en los arbitrajes internacionales (52).

No obstante la prohibicién general de comunicaciones unilaterales con las
partes, los Cédigos de Conducta de buenas practicas arbitrales tienden a hacer
una excepci6n respecto a la posible comunicacién del arbitro designado por una
parte con la parte que le nombr6 (o con sus letrados) para la eleccién del Presi-

(50) MOURRE, A.: «Are unilateral appointments defensible? On Jan Paulson’s Moral Hazard in International
Arbitration».

(51)  INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules (...)». Op. citada, apartado 5.3.

(52)  INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «IBA Guidelines on Party Representation in Inter-
national Arbitration», apartado 7.
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dente del Tribunal, normalmente a designar por los arbitros nombrados por las
partes (53). El objetivo de esa comunicacién debe limitarse precisamente a dis-
cutir la posible lista de candidatos a Presidentes, con la tinica 6ptica de valorar
la existencia de conflictos de interés, la disponibilidad del rbitro o cualesquiera
otras circunstancias que puedan afectar a la idoneidad de los distintos candida-
tos (ej. idiomas, experiencia arbitral, 4reas de experiencia, etc.).

Las Reglas Eticas de la IBA para 4rbitros internacionales (54) prevén que si un
arbitro nombrado por una parte es requerido para participar en la designacion
de un tercer arbitro o Presidente, estd permitido (aunque no es exigible) que
obtenga el punto de vista de la parte que le ha nombrado sobre la aceptabilidad
de los candidatos que sean objeto de consideracion. Igualmente se contempla asi
en el Codigo Etico de la ABA/ASA para arbitros en disputas comerciales (55).

Asi se refleja también en las «Recomendaciones relativas a la independencia
e imparcialidad de los arbitros» del Club Espafiol de Arbitraje, que dispone, bajo
la ribrica «Prohibicién de comunicaciones unilaterales con las partes», que (56):

«1.Toda informacion relativa al arbitraje que el drbitro revele a una parte y que no sea
de cardcter meramente instrumental deberd ser comunicada de inmediato a la otra parte.

2. Durante el arbitraje ningiin drbitro mantendrd comunicacién oral o escrita relativa
al arbitraje con ninguna de las partes ni con sus abogados sin conocimiento del resto del
Colegio arbitral y, en el caso de los co-drbitros, sin autorizacién previa del Presidente.
Se exceptiian los intercambios de informacion entre las partes y los co-drbitros que és-
tas hubieran designado, relativos a la seleccion y designacion del Presidente del colegio
arbitral».

También el Informe del Grupo de Trabajo del Club Espafiol de Arbitraje so-
bre la independencia de los érbitros (57) excluye del deber de no comunicacién
con las partes las «consultas entre un drbitro y la parte que lo designd, relacionadas
con la eleccion del drbitro presidente».

También en el «2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred
Practices in the Arbitral Process» (58) se pone de manifiesto que un 74% de los
encuestados est4 a favor de la comunicacién de la parte con el drbitro que la mis-
ma ha nombrado en relacién a la eleccién y nombramiento de quien deba actuar
como Presidente del Tribunal Arbitral.

(53)  Vid. QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION:
«2012 (...)». Op. citada, que pone de manifiesto que un 74% de los encuestados aceptan la comunica-
cioén en este caso.

(54) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules (...)». Op. citada, apartado 5.2.

(55) AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The Code (...)».
Op. citada, canon IIL. (B) (2), Pagina 7.

(56) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Recomendaciones (...)». Op. citada, apartado 18.

(57) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. citada, péagina 6.

(58)  Vid. QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION:
2012 (.. ). Op. citada
4 . Op. ci

2012 (... tada.
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H. Deber de cumplimiento diligente de su funcién

Es evidente que todo arbitro debe cumplir su cargo diligentemente, o como
dice el art. 21 LA «fielmente»-. Entre las obligaciones derivadas de esa obligacién
mas general de diligente desempefio de su cargo estan, logicamente, las de (i)
poder dedicar tempo y atencién al caso; (ii) tener competencia suficiente para
entender las cuestiones sometidas al arbitraje; (iii) examinar el expediente; (iv)
estudiar el caso en profundidad; (v) asistir atentamente a las audiencias; (vi) par-
ticipar activamente en las deliberaciones y (vii) participar en la redaccién o en su
caso revision del borrador del laudo. A algunas de esas obligaciones particulares
nos referiremos seguidamente.

I. ;Bisqueda de la unanimidad?

Algunos autores sostienen que la participacion de un arbitro en un Tribunal
Arbitral encierra un deber de perseguir, en lo posible, la unanimidad en la deci-
sién a adoptar por el Tribunal (59). REDFERN (60) sefiala que existe una cierta «ex-
pectativa» de que el laudo en un arbitraje va a ser unanime. De hecho, PAuLssoN
cree que la bastante frecuente unanimidad de los laudos es uno de los grandes
logros del arbitraje comercial internacional (61).

A nuestro juicio, este deber no existe: cada uno de los érbitros debe contribuir
con su mejor opinién a la decision del Tribunal Arbitral. Pero las leyes y Regla-
mentos de las Cortes establecen las reglas necesarias para obtener una decisién
del correspondiente Tribunal cualquiera que sea la posicién de los 4rbitros. Y
aunque la unanimidad pueda ser deseable, no es este un valor que a nuestro
juicio deba alcanzarse a cualquier precio ni existe un deber de cada arbitro de
buscar la unanimidad.

J. Deber de mantener la confidencialidad de informaciones y el secreto de
las deliberaciones

Elart. 24.2 LA establece que: «Los drbitros, las partes y las instituciones arbitrales,
en su caso, estdn obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conoz-
can a través de las actuaciones arbitrales».

El articulo se refiere a la «confidencialidad del arbitraje», aunque con contor-
nos no demasiado precisos. Somete desde luego a los érbitros, pero en cuanto al
dmbito objetivo y temporal de la obligacién, el articulo no es demasiado preciso.

En cuanto al &mbito temporal, entendemos que la obligacion se extiende, des-
de luego, a la duracién del procedimiento arbitral, pero creemos que se extiende
mas alld de su finalizacién.

(59) Dr P1eTRO, citando a SHORE y FIGUEROA.
(60)  REDFERN, en «The 2003 Freshfields (...)». Op. citada, pagina 224.
(61) PAuLssoN, en «Are Unilateral Appointments Defensible?».
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Y en lo que se refiere a su &mbito objetivo, el articulo se refiere a la confiden-
cialidad «de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales».

Desde luego, comprende los documentos de las partes, sus posiciones, etc.
En general se entiende que también comprende las decisiones que se adopten y
entre ellas el laudo (62).

Y aunque no se dice expresamente en la Ley, también se entiende que los
arbitros deben mantener el secreto de las deliberaciones y el del contenido del
laudo (63).

Como sefiala el apartado 19 de las Recomendaciones del Club Espafiol del
Arbitraje sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros (64) «las delibe-
raciones y las opiniones expresadas en el seno del Colegio Arbitral son secretas, incluso
una vez terminado el procedimiento». Las Reglas Eticas de la IBA para arbitros inter-
nacionales sefialan que «las deliberaciones del Tribunal Arbitral y el contenido
mismo del laudo, permanecen confidenciales a perpetuidad a menos que las
partes liberen a los arbitros de esta obligacion».

El Informe del Grupo de Trabajo del Club Espariol de Arbitraje sobre la in-
dependencia de los arbitros sefiala que (65) «en especial, el deber de imparcialidad
prohibe que ninguno de los drbitros facilite datos a una de las partes, si la otra no estd
presente, que la informe sobre el desarrollo de las deliberaciones ni que le anticipe el
contenido de la decision». También se dice asi en el Cédigo Ftico de la ABA/ASA
para arbitros en disputas comerciales (66).

Precisamente sobre este tiltimo punto quisiéramos hacer también un comen-
tario: el deber de no comunicacién anticipada del contenido del laudo se extiende
hasta que el laudo haya sido efectivamente notificado a las partes. La comunica-
cién previa de la decisién, o del sentido de la misma, a cualquiera de las partes,
vulnera los deberes de no comunicacién individual con las partes y los deberes
de confidencialidad y de secreto de las deliberaciones. Puede asimismo servir a
una de las partes para, conociendo de antemano el resultado del litigio, promo-
ver un acuerdo transaccional en condiciones que le sean mas favorables, lo que
serfa de todo punto inadmisible (67).

(62)  Sin perjuicio de las superiores obligaciones de informacién al mercado cuando una de las partes
pueda ser una sociedad cotizada.

(63) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules (...)». Op. citada: «Los érbitros internaciona-
les deben ser imparciales, independientes, competentes, diligentes y discretos» (Nota introductoria).

(64) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «Recomendaciones (...)». Op. Citada, apartado 19.

(65) CLUB ESPANOL DEL ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. Citada, pagina 6.

(66) AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The Code (...)».
Op. Citada, canon VI.C, Pagina 9.

(67) PaAuLssoN, en «Moral Hazard (...)». Op. citada, pagina 5, relata un supuesto acaecido en un caso real
y que presenta casi como «prueba» de su posicién para rechazar el nombramiento unilateral de arbi-
tros por las partes: se refiere a un caso tramitado bajo las reglas de la London Court of International
Arbitration, en el que el procedimiento estaba llegando a su fin, con el laudo ya redactado y prepa-
rado para ser enviado a las partes. En ese punto, una de las partes recus6 al arbitro designado por
la parte contraria, sobre la base de que éste habria violado el secreto de las deliberaciones, filtrando
el resultado a esa parte. Como las partes estaban negociando, el conocimiento anticipado del laudo
por una de las partes le otorgaba notoria ventaja en la negociacién. La parte recusadora sostenia que
la mala conducta del 4rbitro resultaba evidente viendo la postura de la parte en las negociaciones. Fl
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K. Deber de participar en la elaboracién del laudo

Obviamente el drbitro estd obligado a cumplir sus obligaciones durante to-
da la duracién del procedimiento. Pero si esa obligacién existe, cobra atin més
intensidad en lo que afecta a la elaboracién del laudo, esto es, de la decisién
que pone fin a la controversia y que es precisamente para lo que las partes han
acudido al arbitraje.

Por ello, la participacién de cada arbitro en las deliberaciones para tomar la
decision y en la elaboracion del laudo, como ponente o como revisor, es estricta-
mente necesaria. Incluso aunque el laudo no refleje plenamente la posicion del
arbitro en concreto, su participacion forma parte indiscutible del nicleo de sus
deberes.

L. Deber de firma del laudo

Con independencia de que el laudo se adopte con o contra el criterio de uno
de los arbitros, todos tienen la obligacién de firmar el laudo, de conformidad con
el art. 37 LA.

No obstante el propio art. 37 LA sefiala que cuando haya mas de un arbitro,
bastaran las firmas de la mayoria del colegio arbitral o solo la de su presidente,
siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas (68).

M. Los votos particulares

El art. 37 LA, en su redaccién vigente, dispone que:

«3. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podrin dejar constancia de su voto a favor o en contra. Cuando haya mds de un drbitro,
bastardn las firmas de la mayoria de los miembros del colegio arbitral o slo la de su pre-
sidente, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas».

La redaccién original de la LA (vigente hasta 2011) decia que:

«3. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podrin expresar su parecer discrepante. Cuando haya mds de un drbitro, bastarin las fir-
mas de la mayoria de los miembros del colegio arbitral o s6lo la de su presidente, siempre
que se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas».

Como vemos, la redaccién anterior contemplaba expresamente que el arbitro
disidente hiciese constar su «parecer discrepante», expresién que hacia referencia
al posible «voto particular» que el rbitro disidente pudiera expresar motivada-
mente su discrepancia con el laudo (con la decisién y /o con su fundamentacién).
Abhora, tal posibilidad parece haberse reducido a la posibilidad de hacer constar
«su voto a favor o en contra».

arbitro en cuestién admiti6 que habia revelado la decisién, por entender que el caso habia terminado.
La consecuencia fue que el arbitro tuvo que ser sustituido y el caso reabierto.

(68)  REDFERN, en «The 2003 Freshfields (...)». Op. Citada (pégina 224), sefiala que normalmente se espera
que un &rbitro que discrepe del laudo arbitral lo firme.
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Con independencia de cuél parece haber sido la voluntad del legislador, nos
parece que no se impide que, junto al voto en contra del arbitro en el laudo, el 4r-
bitro pueda redactar un «voto particular» en el que exprese no sélo el sentido del
voto sino también las razones de tal voto en contra. De hecho, los Reglamentos
de las Cortes siguen refiriéndose a la posibilidad de los arbitros de hacer constar
su parecer discrepante con el laudo (69).

Desde el punto de vista de los arbitros actuantes, esta es una posibilidad que
sigue existiendo a nuestro juicio y que puede ser ejercida cuando el arbitro en
cuestion entienda en conciencia que su discrepancia con el sentido del laudo
debe hacerse constar y que para ello es conveniente que explicite asimismo los
motivos de tal oposicién.

Pero lo que no cabe aceptar es la utilizacién de esta posibilidad de formular
un voto particular necesariamente «en favor de la parte que lo designé» y por el
solo hecho de la designacién. Pero parece que esta cierta mala practica existe, en
cuanto que estd estudiado que en el arbitraje internacional una inmensa mayo-
ria de los votos particulares estd formulada en favor de la parte que designé al
arbitro discrepante.

Muchos nombres relevantes en el campo del arbitraje internacional se han
venido manifestando al respecto y generalmente con una posicién en contra:

— VAN DEN BERG es uno de los autores que mas se ha manifestado en contra
de los votos particulares («Dissenting opinions») en el arbitraje de inversiones
(70). Siendo puiblicos los laudos en arbitraje de inversiones, VAN DEN BERG es-
tudia los votos particulares registrados en relacién a dichos laudos, formulados
al amparo del art. 48.4 de la Convencién de Washington. VAN DEN BERG expone
las razones que en teoria se abogan a favor de la admisibilidad de los votos par-
ticulares: (i) conducen a un mejor laudo; (i) la mayoria del Tribunal actuard més
responsablemente, dada la transparencia de su actuacién (iii) reforzara la con-
fianza de las partes en el proceso y (iv) contribuira al desarrollo del Derecho (71).

No obstante, sefiala VAN DEN BERG que en 150 laudos de arbitraje de inver-
sién, en 34 se registraron votos particulares (72), y la inmensa mayoria de ellos
fueron producidos por el arbitro designado por la parte que perdi6 el caso: «las
estadisticas muestran que los votos particulares se emiten casi universalmente en favor
de la parte que nombrd al drbitro que lo emitié». El hecho de que casi el 100% de los
votos particulares se hayan emitido en favor de la parte que designé al arbitro

(69) Asi, el art. 39.3. del Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid, establece que: «El laudo deberd
constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes podrin expresar su parecer discrepante». También
se sigue contemplando asi en el art. 32 del Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje
de Madrid (CIMA): «Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los Arbitros, quienes podrin
expresar su parecer discrepante».

(70)  VaN DeN BErg, A ], en «Dissenting Opinions (...)». Op. Citada.

(71)  En cuanto el voto particular sea piblico y pueda ser invocado en sucesivos laudos. Ello no ocurre
en el arbitraje comercial internacional, en el que los laudos son normalmente confidenciales, como
sefiala D1 P1eTro en «The Controversial Role of Dissenting Opinions In International Arbitration».

(72)  El porcentaje es del 22%. En arbitrajes ICC, el porcentaje parece menor (en torno al 5-8% entre los
afios 2004 y 2008), segtin sefiala VAN DEN BEra. Op. citada (pagina 832-833).
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disidente suscita para VAN DEN BERG dudas sobre la neutralidad de los arbitros
en cuestion, convirtiendo dichos votos particulares en «sospechosos».

VAN DEN BERG sostiene que los «votos particulares» deben producirse en
casos excepcionales. Asimismo, sefiala que los votos particulares pueden cues-
tionar la «autoridad» del laudo, impulsando a la parte derrotada para instar su
anulacién.

Recuerda VAN DEN BERG los motivos que el plante6 en la Conferencia de la
ABA de 2007, como posibles causas para la emisién de votos particulares, y en-
tiende que sélo una minoria de ellos son causas legitimas.

Concluye VAN DEN BERG sefialando que el problema de los votos particulares
esté en el origen del nombramiento de los arbitros por las partes y concluyendo
que sin perjuicio del largo camino hacia la supresion de los arbitros nombrados
por las partes, mientras tanto deberia observarse el principio «nemine dissen-
tiente».

— REDFERN (73) también manifiesta su parecer contrario, en general, a los
votos particulares: tienen el riesgo de romper la confidencialidad del arbitraje,
menoscaban la autoridad del laudo del Tribunal y afiaden poco o nada a la repu-
tacién del arbitraje comercial internacional.

Entiende REDFERN que un érbitro que discrepe del laudo del Tribunal, nor-
malmente lo firmard, pero sera igualmente libre de emitir un voto particular, a
lo largo de muchas péginas en las que exponga su critica al laudo arbitral. Dis-
tingue entre «el bueno, el feo y el malo» en los votos disidentes: el bueno seria el
que es corto, correcto y se limita a expresar la discrepancia; el feo, aquel en el que
el arbitro no s6lo manifiesta su discrepancia con los hechos o el derecho aplica-
do en el laudo sino también con el modo en que se ha llevado el procedimiento
arbitral. También se refiere negativamente al hecho de que habitualmente (ana-
lizando las estadisticas de la CCI en 2001) los votos particulares se formulan en
favor de la parte que nombré el 4rbitro disidente.

Concluye REDFERN sefialando que un detallado voto particular da lugar a
serias dudas sobre si el arbitro es verdaderamente independiente e imparcial,
con el riesgo afiadido de vulnerar el secreto de las deliberaciones del Tribunal.

— D1 P1eTRO hace un balance algo mds neutro de los votos particulares. Aun
reconociendo los inconvenientes apuntados por VAN DEN BERg, considera que
hay votos particulares «emitidos en base a un genuino y civilizado desacuerdo» sobre
cémo se ha resuelto la disputa o como se ha llevado el procedimiento. Cree que
pueden incrementar la calidad de los laudos, en cuanto deban estos analizar en
detalle cuestiones que puedan ser discutidas en el voto particular, asi como in-
crementar la confianza en el arbitraje, al evidenciar ante la parte perdedora que

(73) REDFERN, A., en «The 2003 Freshfields (...)». Op. Citada. Vid también su conferencia «Dangerous
Dissents», pronunciada en Londres el 16 de marzo de 2005.
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sus argumentos fueron tenidos en cuenta y analizados exhaustivamente por el
Tribunal Arbitral durante la deliberacién (74).

— SutcLiFF, J. y GREENWOOD, L. (75) se preguntan si existe una suerte de
«derecho fundamental» de los arbitros a formular y en su caso a publicar (o
comunicar a las partes) un voto particular, no discutiendo el primero y si el se-
gundo. Sefialan que en todo caso la existencia de votos particulares aumenta la
posibilidad de que los laudos en cuestién sean recurridos. La posicién de estos
autores es méas favorable en los arbitrajes de inversion, dada la publicidad de sus
laudos y votos particulares.

— PAULSSON (76), por su parte, partiendo de las estadisticas de votos particu-
lares de la ICC presenta este ejemplo como manifestacién a favor de su posicion
contra los arbitros designados por las partes, a la que luego nos referiremos.

— BROWSER y ROSENBERG (77), por contra, se muestran a favor de la existen-
cia de votos particulares, y sefialan las ventajas que pueden aportar. (i) la posibi-
lidad de un voto particular estimula las deliberaciones promoviendo el didlogo
en el Tribunal; (ii) el voto particular, circulado en el Tribunal antes de la emisién
del laudo, puede ayudar a mejorar éste; (iii) la parte perdedora puede aceptar
de mejor grado la legitimidad del proceso si observa que sus posiciones han sido
adecuadamente consideradas por el Tribunal; (iv) la ausencia de voto particular
puede realmente debilitar la autoridad del laudo y retrasar su ejecucion.

El debate sobre este tema llegé a tal punto que incluso se abordé por la Co-
misién de Arbitraje Internacional de la CCI, que creé un grupo de trabajo sobre
el mismo. Frente a posiciones muy negativas, como el Comité Nacional Francés,
que abogaba por su prohibicion, se opt6 por respetar la libertad de expresién de
cada é&rbitro (78).

En algunos paises, la posicién respecto de la admisibilidad de los votos par-
ticulares es de rechazo e incluso prohibicién (79).

N. Remuneracién de los arbitros

El Informe del Grupo de Trabajo del Club Espafiol de Arbitraje sobre la
independencia de los érbitros (80) sefiala que el cobro de los honorarios por su

(74) Di1 PieTRro, en «The Controversial (...)». Op. Citada.

(75)  SutcLIFF, J. y GREENWoOD, L., en «Dissenting opinions (...)». Op. Citada.

(76) PauLssoON, en «Are Unilateral (...)». Op. Citada.

(77) BROWER, Ch. y ROSENBERG, Ch., en «The Death of the Two-headed Nightingale: Why the Paulsson-
Van den Berg Presumption that Party-Appointed Arbitrators are Untrustworthy is Wrongheaded>».

(78) D1 Pretro, «The Controversial (...)». Op. Citada.

(79)  Sutcrierk J. y GREENWOOD., en «Dissenting (...)». Op. Citada, pag. 26. sefialan que en los paises de
«Derecho civil» aunque puedan permitirse los votos particulares, no hay realmente una tradicién
en su emision. En Suiza, aunque no hay una prohibicién, la existencia de votos particulares es rara.
En Bélgica, la deliberacién del Tribunal es estrictamente confidencial, y por ello no pueden incluirse
votos particulares en el laudo. En los paises de «common law» los votos particulares s son una tra-
dicién. Por otra parte, sefialan que en un estudio sobre 107 leyes nacionales de arbitraje, 24 permiten
expresamente los votos particulares; mientras el resto guarda silencio.

(80) CLUB ESPANOT. DEI. ARBITRAJE: «La independencia (...)». Op. Citada, pagina 6.
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labor como arbitro no viola la prohibicion de independencia, siempre que exista
suficiente transparencia en el modo de célculo y pago de éstos.

Estamos de acuerdo en que los honorarios de los rbitros los pagan las partes
y que ello per se no afecta a su independencia, pero también en que es necesario
abordar este tema con transparencia y objetividad. Es obvio que la parte que
nombra a un 4rbitro no puede convenir con éste condiciones de retribucion espe-
ciales, al margen de las que perciba como miembro del Tribunal. Nos parece, por
ello, que la remuneracién de los 4rbitros debe fijarse por la Corte correspondien-
te en los arbitrajes institucionales y acordarse por el Tribunal en su conjunto con
las partes en los Tribunales ad hoc, y que por tanto no es posible que al margen
de esas reglas generales pudieran ser acordadas reglas especiales entre el 4rbitro
correspondiente y la parte que le designé (81).

Por concluir, es evidente que los arbitros sélo pueden recibir de las partes (o
de sus abogados) y por el conducto adecuado, la remuneracién que corresponde
de modo transparente a sus honorarios de 4rbitro. O, como dicen las Reglas Eti-
cas de la IBA para 4rbitros internacionales (82), no pueden percibir de las partes
ningtin regalo ni atencién (hospitality), de forma directa ni indirecta.

VII. POSIBLE IMPUGNACION DEL LAUDO POR FALTA DE INDEPEN-
DENCIA E IMPARCIALIDAD DE UN ARBITRO.

A. Causas de impugnacién de un laudo. La falta de independencia o parcia-
lidad como determinante de la impugnacién.

Las causas de impugnacién de un laudo vienen previstas en el art. 41 de la
LA. En concreto, los motivos por los que una parte puede solicitar la anulacién
de un laudo son los siguientes:

«a) Que el convenio arbitral no existe o no es vilido;

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales 0 no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus
derechos;

¢) Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision;

d) Que la designacion de los drbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma im-
perativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley.

e) Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.

) Que el laudo es contrario al orden publico.»

(81)  El tema se aborda de manera diferente en el Cédigo Etico de la ABA/ASA para érbitros en disputas
comerciales (AMERICAN BAR ASSOCIATION/AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION: «The
Code (...)». Op. Citada, canon IIL (B) (3), pagina 7 y canon VII (1), pagina 10), que permite los acuer-
dos separados sobre remuneracion entre el arbitro y la parte que le nombré.

(82) INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA): «Rules (...)». Op. Citada, apartado 5.5.
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Cabe preguntarse en cual de los motivos descritos tiene cabida la impugna-
cién del laudo cuando existan circunstancias que hagan dudar sobre la indepen-
dencia o imparcialidad del arbitro.

No obstante, con carécter previo, y sin perjuicio de buscar un apartado ge-
nérico que resulte aplicable, observamos que el art. 18.3 LA sefiala que «si 1o
prosperase la recusacion planteada con arreglo al procedimiento acordado por las partes
o al establecido en el apartado anterior, la parte recusante podrd, en su caso, hacer valer
la recusacién al impugnar el laudo».

De esta manera encontramos una habilitacién legal expresa e inequivoca que
permite impugnar el laudo por causas relacionadas con la imparcialidad o inde-
pendencia del arbitro.

Pero ademaés de ello, y aunque no existiera la anterior prevision, la posibi-
lidad de impugnar al laudo por esa causa encuentra acomodo suficiente en el
apartado f), relativo al orden ptiblico (sin perjuicio de que eventualmente, y si
concurrieran las circunstancias que lo permitiesen, también se podria utilizar la
via de que en la designacién de los arbitros no se hubiera cumplido el acuerdo
entre las partes o la propia LA).

En efecto, se entiende pacificamente que la vulneracién del orden piiblico se
produce cuando el arbitro pronuncia su laudo con infraccién de las garantias
procesales fundamentales. El respeto al orden publico implica en definitiva
salvaguardar los derechos del art. 24 de la Constitucién, siendo el caso que la
imparcialidad del juzgador es una de las garantfas incluidas en dicho precepto
constitucional, como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional (entre otras, la
STC 145/88, de 12 de julio) (83).

En definitiva, no cabe duda de que por una u otra via la falta de independen-
cia o parcialidad el arbitro es causa de impugnacién de un laudo.

B. Impugnacién del laudo por circunstancias conocidas durante el procedi-
miento

Como es sabido, la acciéon de anulacién debe ejercitarse dentro de los dos
meses siguientes a su notificacion o, en caso de que se haya solicitado correccién,
aclaracién o complemento del laudo, desde la notificacién de la resolucién sobre
esa solicitud o la expiracién del plazo para adoptarla (art. 41.4 LA).

Cuestién diferente es determinar cudndo deben ser conocidas las circunstan-
cias que se alegan como fundamento para impugnar el laudo.

Ya hemos visto que de acuerdo con el art. 18.3 LA, la parte que hubiera plan-
teado la recusacién de un arbitro puede hacer valer dicho motivo al impugnar

(83)  Vid. JiMéNEZ-BLANCO, G., en «El orden piiblico como excepcién al reconocimiento y ejecucién de
laudos extranjeros», Spain Arbitration Review. N.° 8/2010. Se refiere al Informe de la International Law
Association de 2002 sobre orden piiblico como motivo de denegacion del reconocimiento o ejecucién
de laudos arbitrales internacionales, que incluye como principio fundamental de orden puiblico de
cardcter procesal la imparcialidad de los tribunales.
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el laudo. Por tanto, se trata de reiterar en via judicial una alegacién que no fue
tenida en cuenta en la fase ordinaria de recusacion.

Pero muy directamente relacionado con el precepto anterior debe traerse a
colacién el art. 6 LA, cuando sefiala que «si una parte, conociendo la infraccion de
alguna norma dispositiva de esta Ley o de algiin requisito del convenio arbitral, no lo
denunciare dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea po-
sible, se considerard que renuncia a las facultades de impugnacion previstas en este Ley».

Del anélisis conjunto de los articulos mencionados se obtiene una conclusién
clara. Existe la posibilidad de impugnar un laudo por circunstancias que afectan
la independencia e imparcialidad de un arbitro, pero si dichas circunstancias
se conocian durante el procedimiento arbitral se tendrian que haber puesto de
manifiesto durante el mismo (dentro de los quince dias desde la aceptacién del
arbitro o desde que se tenga conocimiento de aquellas circunstancias), porque,
de lo contrario, se pierde el derecho a impugnar por tal motivo.

Se trata de una previsién légica, plenamente coherente con la doctrina de los
actos propios. Si una parte conoce la concurrencia de motivos de recusacién de
un &rbitro, y aun asf decide no hacer uso de los mismos, es obvio que posterior-
mente no puede recusarlo por esas mismas causas.

Por otro lado, y como sefiala JuEGA (84), mientras que el nombramiento de un
juez se fundamenta en criterios legales, en la designacién del arbitro interviene
de manera més o menos directa la voluntad de las partes que han sometido su
controversia a arbitraje. De hecho, las partes pueden implicitamente renunciar a
la imparcialidad o independencia de los arbitros, simplemente no interponiendo
la correspondiente recusacion. Es a las partes a quienes corresponde controlar el
cumplimiento de las garantia de independencia e imparcialidad, de modo que
la no actuacion en este sentido equivale a la renuncia tacita de las mismas, como
por otro lado se refiere BACHMAIER WINTER, a la que cita JUEGA.

Como bien recuerda la sentencia de la Audiencia Provincial de 14 de febrero
de 2007, es doctrina del Tribunal Supremo que admitir la posibilidad de recusar
extempordneamente a un arbitro «puede suponer un uso fraudulento y contrario a
la buena fe, en el sentido de que la parte, conociendo previamente la eventual causa de
recusacion, se la reserva para después de que recaiga la resolucion de que se trate, para
emplearla entonces, caso de serle desfavorable. Esta conducta atenta también a la debida
coherencia de los propios actos, como indica el alto Tribunal en sentencias como las de
16-2-88, 15-6-89, 18-2-98 0 20-3-90, que declaran la incompatibilidad de la accién anu-
latoria con una conducta previa de conocimiento y consentimiento de la situacion que
luego se denuncia como causa de impugnacién por inhabilidad del drbitro».

La sentencia analizaba ademds una situacion peculiar, pues no habia existido
revelacion expresa del arbitro. No obstante, se acredit6 que la parte recurrente
era plenamente conocedora de las circunstancias que mas tarde esgrimia contra

(84) Vid. Jugca, L.M, en «De los érbitros» en «Comentarios breves a la Ley de Arbitraje», coord. E. Dfaz-
BasTIEN, pég.100.
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la independencia o imparcialidad del arbitro. En base a lo anterior, se estimé que
«no puede prosperar la demanda, debiendo entenderse que la demandante aceptd el nom-
bramiento del drbitro y por ello renuncio a sus facultades de impugnacién, como prevé
el art. 6 de la LA, resultando pues extempordnea la recusacion formulada tras el dictado
del laudo arbitral y este carente de vicio alguno que lo invalide».

En anélogo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de 25 de noviem-
bre de 2008 analiza un supuesto en el que «la designacién de los drbitros fue pues
conocida y aceptada por todas las partes a lo largo del procedimiento arbitral y en el
procedimiento constan escritos diversos de los impugnantes que no solo demuestran tal
conocimiento sino también su aceptacion».

Ante dicha circunstancia, pretender impugnar la no imparcialidad e indepen-
dencia de los 4rbitros no es procedente. En concreto, resaltaba la sentencia que
«el procedimiento de recusacion de los drbitros se establece tanto en le Ley Arbitral (art.
17 y 18) como en el Reglamento (...) y las hoy apelantes en ningiin momento ejercitan
la posibilidad sino que por el contrario existen actos suficientes que demuestran la con-
formidad».

El criterio anterior se repite en distintas resoluciones judiciales (por ejemplo,
y entre otras, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de mar-
zo de 2001 y 26 de abril de 2005, o la de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 14 de abril de 2003) si bien, en ocasiones, encontramos alguna sentencia que
es reticente a considerar exclusivamente los aspectos meramente «procesales»
consistentes en no haber recurrido o alegado sobre la falta de independencia o
imparcialidad durante el procedimiento, y por ello entran a analizar las dudas
de fondo.

Asi lo vemos, por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, 13 de junio de 2007, que opt6 por analizar si existfan dudas fundadas sobre
la imparcialidad o independencia de los 4rbitros, sin considerar si la denuncia se
hizo en momento procesal oportuno, con el argumento de que era conveniente
pronunciarse acerca de la existencia o no de esas dudas justificadas «por el peli-
g70 que se cierne sobre dicha independencia e imparcialidad cuando el drbitro mantiene
alguna relacién con las partes, si es que ese era su propdsito».

Por otro lado, en la misma sentencia de la Audiencia Provincial de 25 de no-
viembre de 2008, antes citada, y si bien al analizar la imparcialidad objetiva de
la institucién administradora del arbitraje, la Sala analiza si existen dudas justifi-
cadas respecto la imparcialidad o independencia del arbitro o la institucién arbi-
tral. Asi, ante la argumentacién de la apelante, en el sentido de que un miembro
de la Corte arbitral, con independencia de si la denuncia de la eventual falta de
imparcialidad del &rbitro o de la Corte Arbitral se hizo en el momento procesal
oportuno, deberia haberse planteado la abstencién o recusacion, la Audiencia
entré sobre el fondo al entender que:

«...lo cierto es que para la resolucién de la cuestion que se debate en la presente Litis
la Sala estima que debe pronunciarse acerca de si existen dudas justificadas sobre la im-
parcialidad o independencia del drbitro o la institucién arbitral y ello por el peligro que
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se cierne sobre dicha independencia e imparcialidad cuando el drbitro mantiene alguna
relacion con las partes, si es que ese era su proplsito».

En cualquier caso, lo cierto es que la Sala acab6 entendiendo que no se apre-
ciaba en el caso concreto causa alguna determinante de imparcialidad.

C. Impugnacién del laudo por circunstancias conocidas después de dictado
el laudo y finalizado el plazo de la accién de anulacién. Recurso de revi-
sién.

Sefiala el art. 43 LA que el laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a
él solo cabré ejercitar la accién de anulacién y, en su caso, solicitar la revisién
conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), para las sen-
tencias firmes.

Segtin lo visto, la alegacién en via judicial de circunstancias que pueden
afectar la independencia o imparcialidad de los arbitros, y que fueran conocidas
durante el proceso arbitral, deberia realizarse a través de la accién de anulacion
prevista en los arts. 40 y siguientes LA. Sin embargo, puede ocurrir que tales
circunstancias aparezcan o se hagan explicitas para las partes con posterioridad,
esto es, una vez transcurrido el plazo para el ejercicio de la accién de anulacién.

En ese caso, entendemos con HiNojosaA (85) que de conformidad al art. 510
de la Ley de Enjuiciamiento Civil seria aplicable como causa del recurso de re-
visién el supuesto en los que tras pronunciarse el laudo se recobren u obtengan
documentos decisivos respecto de los cuales no se hubiera podido disponer por
fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiera dictado el laudo. Y
asimismo, cuando el laudo se hubiera ganado en virtud de cohecho, violencia o
maquinacién fraudulenta.

Entendemos que la aparicién de elementos que pudieran haber afectado a la
independencia o imparcialidad de los arbitros, y que no se conocieran al tiempo
de tramitarse el procedimiento arbitral, podrian tener encaje en alguno de los
supuestos anteriores, atendiendo a las circunstancias concurrentes.

En cualquier caso, la revisién podria solicitarse en los términos previstos en
la LEC (en concreto 5 afios a tenor del art. 512), a contar desde la fecha en que se
hubiese dictado el laudo, si bien teniendo en cuenta que en el caso de la aparicién
de documentos o el descubrimiento de supuestos de cohecho, violencia o fraude,
deberia solicitarse en el plazo de tres meses desde su descubrimiento.

En definitiva, y con caracter general serian aplicables las normas sobre com-
petencia y procedimiento establecidas para los recursos de revisién por la LEC.

(85) HiNojosa, R, en «Arbitraje Comercial Internacional en Espafia: Marco Legal y Jurisprudencial» del
Libro «El Arbitraje Comercial e Internacional en Iberoamérica», pégina. 415.
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D. Algunas reflexiones sobre la legitimaci6n y la necesaria materialidad de
los defectos de revelacién

Es evidente que las partes del procedimiento arbitral estdn legitimadas acti-
vamente para el ejercicio de la accién de anulacién (0, en su caso, la interposicién
del recurso de revision).

Sin embargo, la legitimacion a favor de terceros es igualmente mantenida por
buena parte de la doctrina como, por ejemplo, LAcrRuz MANTECON (86). Dicho
autor cita igualmente a CouLLAUT (87) y BARONA VILLAR que, asimismo, éste
tltimo, sigue a ALVAREZ SANCHEZ DE MOELLAN y CABANILLAS SANCHEZ.

Entienden los autores mencionados que la legitimacion de terceros interesa-
dos es posible. Si bien COULLAUT mantiene una postura mas restrictiva, el resto
se decanta por otorgar legitimacion a quienes tengan interés legitimo suficiente
en la anulacién del laudo, lo que se justificaria con el derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva del art. 24 CE. Por otro lado, el art. 41.2 LA atribuye
legitimacion al Ministerio Fiscal.

Siguiendo nuevamente a LACRUZ, entendemos que el &rbitro no tiene legi-
timacién activa y la disconformidad debera expresarse, en su caso, a través del
voto particular.

Para finalizar, y cambiando de tercio, creemos interesante reflexionar sobre
cual debe ser la materialidad de las circunstancias no reveladas que pueden ser
determinantes de una anulacién de laudo.

En este sentido, entendemos con ALONsO (88) que si bien el deber de revela-
cién es un elemento fundamental para garantizar la transparencia en la desig-
nacién de los arbitros y la confianza de las partes en el procedimiento, sélo las
circunstancias no reveladas que sean realmente materiales y determinantes de
generar dudas, son las que pueden provocar el efecto de cuestionar la validez
del arbitraje.

Asi parece desprenderse de la sentencia de la Audiencia Provincial de 5 de
mayo de 2008, ya citada con anterioridad, el entender que si bien el presidente
de un Tribunal arbitral habia incumplido su deber de comunicar a las partes la
integracion de su despacho con el de uno de los letrados que representaba a una
parte, dicha situacién no habia afectado a su independencia e imparcialidad,
valorando las circunstancias que concurrian. En concreto, se acredité que las ne-
gociaciones de integracién de los despachos se habian iniciado con posterioridad
a existir un borrador de laudo, que habia sido adoptado por unanimidad de los
arbitros y comunicado a la Secretaria de la institucion arbitral.

(86) Lacruz, M., en «Comentarios breves a la Ley de arbitraje». Pdg. 207.

(87) CoutrauT, A., en «Comentarios a la Ley de arbitraje de 2003», coord. David Arias Lozano, pagina
383 y siguientes.

(88) ALONSO, J.M,, en «Transparencia en la designacion de arbitros y la prevencién de conflicto de inte-
reses» Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 29. Enero de 2013. Arbitraje y Mediacién.
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Entre otras cuestiones, reflexiona la sentencia sobre si el incumplimiento de la
obligacion de revelacién mencionada debe tener como consecuencia la nulidad
del laudo, concluyendo que no. Asi, sefiala que «... es necesario determinar si el
incumplimiento de ese deber de informacién, de los hechos acaecidos con posterioridad
al nombramiento del drbitro-presidente del colegio arbitral en el presente caso ha de ser
configurado como esencial o trascendente sobre la regularidad del procedimiento arbi-
tral» concluyendo que «... en la medida en que tal hecho no afectd a la imparcialidad del
drbitro, en la medida que la decisién del Tribunal arbitral se habia adoptado con anterio-
ridad a ocurrir tales hechos, como es el que el inicio de las negociaciones tuvo lugar con
posterioridad al momento de remitirse el borrador del laudo a la Secretaria de la Corte (...)
con anterioridad a la fecha en que se iniciaron dichas negociaciones (...) ha de llevar a la
conclusion que el hecho de no haberse revelado el dato a las partes, no tiene trascendencia
ni importancia suficiente para determinar la nulidad del laudo...».

VIIL. RESPONSABILIDAD DE LOS ARBITROS DE PARTE POR ACTUA-
CIONES EN VULNERACION DE SUS DEBERES DE INDEPENDEN-
CIA E IMPARCIALIDAD

Nos hemos referido a las posibles acciones de anulacién de un laudo con
motivo de una actuacién parcial o no independiente de un &rbitro.

Sin embargo, existen otras vias para reaccionar ante una actuacion inadecua-
da de los drbitros en relacion a sus obligaciones de independencia e imparciali-
dad. Se trata de las acciones de responsabilidad, que encuentran su apoyo en el
art. 21.1 dela LA, cuando sefiala que «la aceptacion obliga a los drbitros y, en su caso,
a la institucion arbitral, a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren,
en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo,
En los arbitrajes encomendados a una institucion, el perjudicado tendrd accién directa
contra la misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan aquella
contra los drbitros».

A. Delimitacién del concepto de responsabilidad. Ambito, extensién y limites

Del articulo mencionado interesa destacar dos elementos esenciales: la obli-
gacién de cumplir fielmente el encargo y la obligacion de compensar los dafios
y perjuicios que causen por mala fe, temeridad o dolo.

Siguiendo en este punto a Rivero (89) la obligaciéon de «cumplir fielmente
el encargo» constituye el criterio juridico basico de la responsabilidad asumida
por los arbitros, en el sentido de que siempre les sera exigible que actten con la
diligencia y el esmero propio de un profesional leal y fiable a quien se le hubiera
encargado juzgar acerca de intereses enfrentados.

En relacién con la diccién literal del art. 21 LA, que se refiere a la exigencia
de responsabilidad cuando se actte con «mala fe, temeridad o dolo», se ha discu-

(89) Rivero F,, en «Incumplimiento y responsabilidad de los drbitros» en el «Libro homenaje al Profesor
Manuel Albaladejo Garcfa»; coord. José Manuel Gonzélez Porras y Fernando P. Méndez Gonzalez.
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tido por la doctrina si ello excluye la responsabilidad por simple negligencia o
culpa del érbitro (que en relacién al objeto de nuestro trabajo se podria aplicar,
por ejemplo, a omisiones relacionadas con la revelacién de circunstancias que
pudieran afectar la independencia o imparcialidad de un arbitro; es decir, si la
omisién de una circunstancia relevante implica responsabilidad del arbitro solo
cuando media mala fe, temeridad o dolo, o también puede exigirse cuando hay
simple negligencia).

En efecto, si bien la literalidad del art. 21 LA parece bastante clara al limitar
los supuestos de responsabilidad a casos de mala fe, temeridad o dolo, una parte
de la doctrina considera que esa limitacion es bastante cuestionable, alegando
que a los arbitros les debe ser exigible la misma responsabilidad que a cualquier
profesional teniendo en cuenta, ademds, que aceptan su encargo de manera
voluntaria (90). Segtin esa corriente, a los arbitros les seria exigible responsabili-
dad incluso por simple negligencia o culpa. No obstante, y siendo razonable la
posicién mantenida por estos autores, la extensién de responsabilidad defendida
tiene dificil encaje con la literalidad del art. 21 LA y deberén analizarse en cada
caso concreto las circunstancias concurrentes.

En cualquier caso, y segtin se deduce de lo expuesto hasta el momento, las
acciones de responsabilidad pueden estar motivadas por causas diversas, inclu-
yendo tanto supuestos de omisién (por ejemplo, no dictar el laudo o no revelar
determinadas circunstancias que afectan a la independencia o imparcialidad del
arbitro) como de accién (como podrian ser acuerdos generadores de dafios a las
partes o laudos con un contenido ilicito).

Sin embargo, no es objeto del presente trabajo analizar la variedad de supues-
tos de responsabilidad y debemos centrarnos exclusivamente en las posibles
acciones de responsabilidad por hechos relacionados con la independencia o
imparcialidad de los érbitros.

En este sentido, y con caricter general, entendemos que la exigencia de
responsabilidad no serd posible si se refiere a circunstancias que se conocian
durante el procedimiento y respecto de las cuales no se actud. Si al hablar de las
acciones de anulacién concluiamos que las partes renuncian a sus facultades de
impugnacién cuando conociendo las causas de recusacion no las denuncian en
plazo, otro tanto cabe decir respecto a las acciones de responsabilidad. Si cono-
cidas las causas no se actué cuando pudo hacerse, la accion de responsabilidad
decae.

Por otro lado, la mayoria de la doctrina entiende que para el ejercicio de las
acciones de responsabilidad serd necesario haber agotado las vias de revision.

En este sentido, es interesante la Sentencia del Tribunal Supremo 429/2009,
de 22 de junio, cuando al tratar un asunto relacionado con la responsabilidad
civil de los arbitros, indica que «la accion exige la previa utilizacién de los remedios

(90)  En ese sentido, puede citarse a RUEDA, D. en «De los érbitros», en «Comentarios breves a la Ley de
Arbitraje», coord. E. Diaz-Bastien, pag. 120, con cita, a su vez, de Ar1as Lozano, D.
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hdbiles para revisar la decisién a la que se imputa ser productora del dafio por el que se
reclama, bien sea la accién de aclaracion o de complemento, bien la accién de anulacion,
0 los medios de revision que se hayan establecido vilidamente en el convenio arbitral».
Esta sentencia es utilizada como referencia en otras como, por ejemplo, en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 30 de abril de 2010.

En esta linea se manifiesta igualmente CREMADES (91), al sefialar que si fuera
posible un recurso jurisdiccional frente a las sentencias arbitrales, pero no se in-
terpuso, serfa dificilmente justificable exigir dafios y perjuicios. Cita CREMADES
una sentencia del Tribunal de Breda en Holanda, de 11 de septiembre de 1990,
que niega categéricamente la posibilidad de iniciar acciones de responsabilidad
contra los &rbitros si previamente no se hubieran interpuesto los correspondien-
tes recursos permitidos por el derecho holandés contra la sentencia arbitral.

En el mismo sentido, sefiala RUEDA (92) que debe exigirse haber intentado la
anulacién del laudo a través de la correspondiente accion, al objeto de determi-
nar si aquélla puede o no evitar que se produzca un agravio a la parte perjudica-
da, por asi desprenderse del art. 413 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (93).
Por su parte, MONTERO mantiene igual criterio, en este caso con el argumento
de que la previa accién de anulacién puede evitar la produccién de dafios y
perjuicios (94).

Coincidimos en la necesidad de agotar las vias de revisién del laudo, segin
lo expuesto, si bien, para el caso de circunstancias que puedan afectar a la in-
dependencia o imparcialidad, entendemos que lo anterior sélo serd aplicable
cuando esas circunstancias fueran conocidas cuando se pudieron utilizar las vias
de revision.

En efecto, la situacion es distinta si las circunstancias que condicionan la in-
dependencia o imparcialidad del 4rbitro se conocen con posterioridad, una vez
agotadas las vias de revision del laudo.

En ese caso (conocimiento posterior de las circunstancias que afectan a la
independencia o imparcialidad), entendemos que serd plenamente admisible
exigir responsabilidad a los drbitros, siempre que la accién no haya prescrito, y
sin perjuicio de que dicha responsabilidad —de acreditarse— no deberia deter-
minar la anulacién del laudo.

Dicho lo anterior, indicar que no faltan autores, como Rivero (95), que man-
tienen la posibilidad de iniciar una accién de responsabilidad, en cualquier caso,

(91) CreMaDEs, B., en «El arbitraje en el Siglo XXI» Diario La Ley, 1990, pag. 1184.

(92) Ruepa, D, en «De los arbitros». Op. Citada, pig.120.

(93)  Sefiala el citado articulo que «La demanda de responsabilidad civil no podra interponerse hasta que
sea firme la resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga producido el agravio, ni por
quien no haya reclamado oportunamente en el mismo, pudiendo hacerlo», si bien entendemos que la
cita de este articulo s6lo puede hacerse de manera analdgica, al referirse especificamente a supuestos
de responsabilidad civil de jueces y magistrados.

(94) MONTERO AROCA, J. en «Comentario breve a la Ley de Arbitraje», pag. 89.

(95) Rrvero, F., en «Incumplimiento (...)». Op. Citada.
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sin necesidad del ejercicio previo de la accién de anulacién, al considerar que son
acciones con finalidades distintas.

Sin perjuicio de la necesidad o no de agotar las vias de anulacién de laudo,
es verdad, como sefiala RIVERO, que las acciones de responsabilidad y anulacién
obedecen a una racionalidad diferente y pueden utilizarse como vias no necesa-
riamente coincidentes.

Es evidente que puede haber causas de anulacién que no comporten respon-
sabilidad, si bien lo contrario parece més dificil (causas de responsabilidad que
no sean motivo de anulacién).

B. Acciones concretas de responsabilidad

Antes de entrar sobre qué acciones concretas de responsabilidad son posibles,
es necesario conocer, con caracter previo, la naturaleza de la relacién de los ar-
bitros con las partes.

En este sentido, la doctrina entiende mayoritariamente (posicién a la que nos
sumamos) que nos encontramos ante una relacién contractual.

Asi, Rivero (96) cuando sefiala que la responsabilidad de los arbitros frente
a las partes es claramente contractual, en razén del contrato que les vincula, y
derivada de y por el incumplimiento del mismo; en ese sentido entiende que el
régimen juridico aplicable es el del art. 21.1 LA pero también el de los arts. 1101
y siguientes del Cédigo Civil.

Otros autores en el mismo sentido son RUEDA (97), con cita a OLAVARRIA
IGLESIA y GONZALEZ SORIA.

En conclusién, al arbitro se le podra exigir una responsabilidad civil contrac-
tual, si bien no ser4 la tinica posible. Veamos brevemente todas ellas.

1. Acciones de responsabilidad civil

Ya hemos concluido que el incumplimiento de obligaciones por parte de
los arbitros puede ser determinante de responsabilidad contractual civil, que
aplicado al caso que nos ocupa podria producirse en una variedad de supuestos
como, por ejemplo, cuando el arbitro incumple sus obligaciones de revelacién o
si, habiéndolo hecho y siendo evidentes los motivos de recusacién, no se hubiera
apartado del proceso cuando fue recusado, luego dicta laudo y este es finalmente
anulado por dicho motivo.

Siendo un supuesto de responsabilidad contractual el plazo de prescripcién
serfa de 15 afios, en aplicacién de lo previsto en el art. 1964 del Cédigo Civil.

Dicho lo anterior, y sin perjuicio de la responsabilidad contractual referida,
entendemos con la mayoria de la doctrina que también es posible el ejercicio de

(96)  Rivero, F.: «Incumplimiento (...)». Op. Citada.
(97) Rugpa, D. en «De los arbitros», (...)» Op. Citada, pag.120.
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acciones de responsabilidad por terceros ajenos a la relacién arbitral, cuando
sean capaces de demostrar su condicién de interesados y la existencia de perjui-
cio. En ese caso, nos encontrariamos ante un plazo de prescripcién mucho mas
corto (1 afio), segtin lo previsto en el art. 1968 del Cédigo Civil).

2. Acciones de responsabilidad penal

La responsabilidad de los arbitros, sin embargo, también puede ser de natu-
raleza penal.

En efecto, y siguiendo en este punto a MONSERRAT QUINTANA (98), CREMA-
DES (99) 0o MONTESINOs GARcia (100), ademas de las responsabilidades genéricas
en que pueden incurrir los drbitros como, por ejemplo, las falsedades documen-
tales, hay algunas otras especificas segtin lo establecido en el art. 423 del Cédigo
Penal en relacién con los arts. 419 y siguientes del mismo texto legal (cohecho),
o el art. 440 en relacion con el 439 del propio Cédigo Penal (negociaciones y ac-
tividades prohibidas en relacién a los bienes o derechos objeto del proceso, asi
como los abusos en el ejercicio de su funcién).

Dichos articulos extienden la tipificacién de dichos delitos, inicialmente pensados
para autoridades y funcionarios ptiblicos, a otras personas, entre ellas, los arbitros.

Este tipo de responsabilidad es una patologia en grado extremo de los &r-
bitros de parte. No hay mayor desviacion que el arbitro reciba dédiva, favor
o retribucion de una de las partes, 0 que mantenga negociaciones con ellas en
relacién a algtin aspecto del laudo.

3. Otras posibles responsabilidades

Es evidente que los érbitros no estdn sujetos a responsabilidad disciplinaria,
al no tener la condicién de juez o funcionario ptiblico.

Sin embargo, si serfa posible que al drbitro que, por ejemplo, hubiera incum-
plido sus obligaciones de revelacién se le impusiera alguna sancién en el &mbito
de la institucion arbitral en la cual se desarrolla el procedimiento alcanzado
incluso la suspension de la cualidad de érbitro o la expulsion de la institucion.

Se trataria en este caso de una responsabilidad puramente interna que debe-
ria resolverse de conformidad a la normativa o estatutos de la correspondiente
institucion.

4. Extension de la responsabilidad a las instituciones arbitrales

Para concluir, y muy brevemente, recordar que las acciones de responsabili-
dad se pueden ejercitar también contra las instituciones arbitrales, en relacién a

(98) MONSERRAT, A. en «Los arbitros. Estatuto. Nombramiento. Recusaciéon. Competencia arbitral». Pric-
tica de Tribunales, N.° 14.

(99) CREMADES, B. en «El arbitraje en la doctrina del Tribunal Constitucional».

(100) MoNTEsINOs, A. en «Los arbitros en el sistema espafiol». Lima Arbitration.
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los arbitrajes a ellas encomendados. En efecto, sefiala el art. 21.1 LA que «en los
arbitrajes encomendados a una institucion, el perjudicado tendrd accién directa contra la
misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra
los drbitros».

Esta responsabilidad de las instituciones arbitrales se presenta con perfiles
amplios en la medida en que cubre tanto las actuaciones propias como la de
sus arbitros. Y en relacion a estos tltimos, la responsabilidad parece extenderse
tanto a aspectos derivados de la eleccion de los mismos como de vigilancia de
sus actuaciones.

De esta forma, la institucién arbitral podra verse afectada por la actuacién de
aquellos arbitros que hubieran incumplido sus obligaciones de revelacion, razén
por la cual deberian ser especialmente cuidadosas en que los procedimientos de
revelacién funcionen adecuadamente.

Indicar finalmente que la exigencia de responsabilidad puede formularse
contra la institucién y el 4rbitro, en una especie de solidaridad impropia, sin
perjuicio de la posible accién de regreso de la primera respecto al segundo.

IX. EL DEBATE SOBRE LOS ARBITROS DESIGNADOS POR LAS PARTES

En los tltimos afios, se han levantado algunas voces que cuestionan la figura
del «4rbitro de parte». Ciertamente la potencial existencia de algunos comporta-
mientos inadecuados por 4rbitros designados por las partes dafa el crédito de la
institucién misma del arbitraje.

DEeRAINS sefiala que las partes s6lo excepcionalmente renuncian a nombrar al
que incluso llaman «su arbitro», con la esperanza que éste tenga al menos «sim-
patfa» por su caso. Sefiala que hay una obvia tensién entre la ley del arbitraje
internacional y la expectativa de muchas partes (101).

Entre esas voces criticas, merece destacarse por su relevancia la de PAuLssoN
(102). Empieza este reputado arbitro cuestionando el supuesto «derecho funda-
mental de las partes» (103) a designar &rbitro: afirma que no existe tal derecho y
que en ningiin caso seria un derecho fundamental. Partiendo de la «prueba» de
lo insatisfactorio de la figura del «arbitro de parte» que resulta de que la inmensa
mayoria de votos particulares estdn emitidos en favor de las partes que nombra-
ron a los érbitros que los formulan, PAULSSON aboga por un sistema en el que el
nombramiento sea siempre por acuerdo de las partes o por un érgano neutral y
no individualmente por las partes y, como segunda opcién, que las partes deban
efectuar su nombramiento de entre arbitros que formen parte de una lista elabo-
rada con rigor por la correspondiente Corte Arbitral.

(101) DerAINS, Y., en «The Deliberations of the Arbitral Tribunal— Retour au déliberé arbitral».

(102) PAuLssoN, Professor J., en «Moral Hazard (...)». Op. Citada.

(103) BROWER, Ch. y ROSENBERG, Ch., en «The Death (...)». Op. Citada, por contra, afirman que ese derecho
existe y que ha existido durante décadas e incluso siglos.
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En la misma linea se pronuncia SmrT (104), para el que la posibilidad de las
partes de nombrar «su» &rbitro deberia abolirse salvo que su rol como «abogados
de parte» sea totalmente reconocido y aceptado. Esto tiltimo no le parece nece-
sariamente rechazable, siempre que se comunique y se acepte. SMIT sostiene que
la presencia de un arbitro designado por la parte «reduce sino elimina» el libre
intercambio de ideas en el seno del Tribunal Arbitral. Concluye afirmando, en li-
nea con PAULSSON que en los arbitrajes de inversiones todos los drbitros deberian
ser designados por una institucién neutral y que deberian modificarse al efecto
los tratados bilaterales de proteccion. Y que ello generaria un buen ejemplo a
seguir en los arbitrajes internacionales.

Sin embargo, no han faltado voces en contra de la de PAuLssoN. Como sefiala
el «2012 International Arbitration Survey: Current and Preferred Practices in
the Arbitral Process» (105), una significativa mayoria de los encuestados (76%)
prefiere la seleccién unilateral por las partes de dos de los tres arbitros de un
Tribunal Arbitral, rechazando asi la propuesta para el fin de esos nombramien-
tos unilaterales.

En contra de la negativa posiciéon de PAULSSON se ha pronunciado MOURRE
(106), que entiende que, siendo cierta gran parte de las criticas de éste sobre los
«arbitros designados por las partes» es el «mercado» del arbitraje el que sitiia a
cada uno en su lugar. Los arbitros que se comporten indebidamente serdn apar-
tados por el mercado (nadie los nombrard), pero no por ello debe rechazarse el
sistema de nombramiento de &rbitros por las partes ni debe establecerse una
prohibicién de tal sistema. Concluye MOURRE afirmando que las partes tienden a
nombrar arbitro més en funcién de su reputacién de imparcialidad e integridad
que por la voluntad del candidato de apoyar las tesis de dicha parte. La verda-
dera cuestién a su juicio es si los drbitros designados por las partes pueden ser
verdaderamente imparciales y su respuesta es que si, en el caso de expertos y
reputados arbitros internacionales.

También BROWER y ROSENBERG (107) han contestado las criticas contra la
figura de los arbitros designados por las partes emanadas de PAULSSON y VAN
DEN BERg, éste en relacion a los «votos particulares». Sostienen estos autores que
atribuir falta de buena fe a todos los «rbitros de parte» es erréneo y arroja una
injustificada sombra de duda sobre los mismos. Entienden que la posibilidad de
nombrar arbitros por las partes y la de que estos emitan votos particulares son

-don elementos que dan legitimidad a la institucién del arbitraje, y que su elimi-
nacién impediria el desarrollo futuro del arbitraje.

Una tercera posicién es la de LATORRE Boza (108) que aboga, como ya se dijo,
por reconocer normativamente que los arbitros designados por las partes no

(104) Swrt, en «The pernicious institution of the party-appointed arbitrator.

(105) Vid. QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION:
«2012 (...)». Op. Citada. Pagina 5.

(106) MOURRE, A.: «Are unilateral (...)». Op. citada.

(107) BrowEr, Ch. y RoseNBERG, Ch.: «The Death (...)». Op. Citada.

(108) LATORRE Boza, D.: «<Mitos (...)». Op. Citada.
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son neutrales; pero en defecto de tal reconocimiento legal y en cuanto todos los
arbitros estén sometidos a idénticos deberes de independencia o imparcialidad,
entiende que en tal caso deberia abolirse la posibilidad de designacién de rbi-
tros individualmente por las partes, exigiendo muto acuerdo o designacién por
un tercero. En el mismo sentido, SHANY (109) cree que pretender aplicar a los ar-
bitros designados por las partes los mismos estdndares que a los no designados
asi, especialmente en lo relativo a su independencia e imparcialidad, es no sélo
irrealista sino ademds contraproducente.

En nuestra opinién, y a modo de conclusion, la designacién por las partes de
algunos de los érbitros, como es frecuente en el 4mbito del arbitraje comercial
internacional, debe ser mantenida, porque otorga a las partes una confianza ma-
yor en la propia institucién, en cuanto intervienen en la composicién misma del
Tribunal que ha de juzgar su caso.

Sin embargo, es también cierto que dicha designacion puede ser (es) fuente de
corruptelas que pueden dafiar también la reputacién del arbitraje como medio
de resolucién de controversias en el comercio internacional. Y no debe olvidarse
que el arbitraje es una institucién pujante, pero es también fragil y enteramente
dependiente de su reputacién, por cuanto las partes acuden a ella por su libre
voluntad y no por imperativo legal.

Por ello, es necesario que todas los involucrados (los arbitros, las Cortes
arbitrales, los Tribunales nacionales e incluso las partes) asuman y respeten los
deberes que corresponden a los &rbitros designados por las partes y que se exijan
con rigor a los arbitros el cumplimiento estricto de los deberes que corresponden
a la alta funcién que se les encomienda.
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