





Los ARBITROS Y LA LEY
DE ARBITRAJE DEL PERU






Estupio MARIO CASTILLO FREYRE

Los arbitros y la Ley de
Arbitraje del Peru

Jhoel Chipana Catalan

‘\_\‘\‘ENEE,%_ p
CENTRODE \% | UNIVERSIDAD Universidad Gatolica
ARBITRAJE . g | CATOLICA
J == | San Pablo I
Asociacion Iberoamericana
de Derecho Privado

EstuDpio MARIO CASTILLO FREYRE



Los ARBITROS Y LA LEY DE ARBITRAJE DEL PERU

© Estupio Mario CastiLLo Frevre, S.C.R.L.
Av. Arequipa 2327, Lince, Lima, Pert
Telfs. (511) 422-6152 / 441-4166

estudio@castillofreyre.com - www.castillofreyre.com

© CeNTRO DE ANALISIS Y REsoLuciON DE CONFLICTOS DE LA
Pontrricia UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
Av. Canaval y Moreyra 751, San Isidro
Telfs. (511) 626-7400 / 626-7401

www.consensos.pucp.edu.pe

© Universipap Carodrica SaN PasrLo
Urb. Campifa Paisajista s/n Quinta Vivanco - Barrio de San Ldzaro
Telfs. (51) 54-605630 / 54-605600, Anexos 200, 300 6 390

www.ucsp.edu.pe
© AsOCIACION IBEROAMERICANA DE DERECHO PRIvADO
Calle 56 # 41 - 147 Medellin - Colombia
Telfs. +57 (4) 2398080
htep:/fwww.aiddp.com/
Segunda edicién electrénica: septiembre 2020
Diagramacién de interiores: EM. Servicios Gréficos S.A.
Imprenta: EM. Servicios Gréficos S.A.
Miguel Aljovin n.° 414, Miraflores, Lima

Prohibida la reproduccion de este libro por cualquier medio, rotal o
parcialmente, sin permiso expreso del autor.

Hecho el depésito legal en la Biblioteca Nacional del Pert n.c 2014-12272

ISBN: 978-612-46374-6-9



A mis padres






«Cuatro caracteristicas corresponden al juez:
escuchar cortésmente, responder sabiamente,
ponderar prudentemente y decidir imparcialmente».
Sdcrates
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PALABRAS LIMINARES

A través de estas pdginas quisiera compartir algunas anécdotas sobre el
proceso de elaboracién de este libro, el cual ha sido concebido sobre
la base de la tesis con la que obtuve el titulo profesional de Abogado
en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, en abril de 2013, y que llevé por titulo «Los drbitros en la Ley
de Arbitraje. Bases para una reforma del Titulo III del Decreto Legis-
lativo n.° 1071».

Pero antes deseo agradecer a unas personas que han sido fundamen-
tales en mi recorrido por este camino. Esto lo quiero hacer al principio (y
no al final, como normalmente ocurre) por una sencilla razén: se dice que
uno es los libros que ha leido, pero a ello creo que debe sumarse el hecho
de que uno también es el reflejo de las personas con las que se ha criado,
con las que ha crecido y con las que ha compartido momentos que, por
mis breves o esporddicos que sean, nos dejan una huella indeleble.

Por ello es que quiero agradecer a mi familia por todo lo que me
ha dado, a Mario Castillo Freyre y a Laura Castro Zapata por haberme
brindado la oportunidad (la unica, tal vez) de exigirme y trabajar a su
lado, a Juan Espinoza Espinoza por las experiencias compartidas, a Rita
Sabroso Minaya por su invaluable amistad y a todas aquellas personas
que de una u otra forma han dejado en mi buenas ensefianzas. A todos
ellos, también, va dedicado éste, mi primer libro.

Los altimos ciclos que cursé en la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Perti fueron especialmente dificiles. Ade-
mis del rigor y el tiempo que demandaban los dltimos cursos de la
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carrera y la dedicacién y exigencia que mis maestros de prictica ponian
sobre mi en el Estudio de Abogados, surgi6 una preocupacién que ter-
minarfa por ocupar el poco tiempo libre que tenia: ;cémo obtener el
titulo profesional?

Teniendo en cuenta que la obtencién del grado académico de
Bachiller era, en ese entonces, automdtica y no posefa mayores exi-
gencias, la preocupacién mds grande para un graduado se enfocaba
en su titulacién.

Conforme iban pasando las semanas, la ansiedad por tomar una
decisién iba creciendo, hasta que una tarde de junio pude conversar con
mi maestro de pricticas y socio fundador del Estudio que lleva su nom-
bre, el doctor Mario Castillo Freyre, sobre (como en aquel entonces le
dije) «una cuestién personal.

Debo confesar que hasta antes de dicha reunién no tenia clara cudl
iba a ser la modalidad por la que iba a obtener el titulo profesional de
abogado. Las opciones eran, principalmente, dos: sustentar un informe
sobre dos expedientes o elaborar y sustentar una tesis. Usualmente ocu-
rre que se obtiene el titulo a través de la primera opcién, ya que hacer
una tesis constituye una alternativa a la que pocos recurren pues, en
palabras de muchos, es una labor «dificil de emprender».’

Sin embargo, y luego de intercambiar ideas y escuchar con atencién las
diversas bondades por las que resultaba preferible que opte el titulo con una
tesis (expuestas de manera muy diddctica, pero a la vez muy realista, por el
doctor Castillo), tomé la decisién de iniciar dicha empresa.

Prueba de esta afirmacién es que en el afio 2013 se rindieron, en la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad del Perd, mds de 250 exdmenes para optar el
titulo profesional, de los cuales sélo 24 fueron a través de la sustentacién de una
tesis.
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Aquella conversacién reafirmé las concepciones que tenia hasta ese
entonces sobre el Derecho y sobre cémo estudiarlo y ejercerlo.

Si bien es cierto que en el Estudio de Abogados una politica cons-
tante habia sido la de sembrar entre sus miembros el interés por la inves-
tigacién y la tarea docente, no fue sino hasta ese dia que dicho enfoque
se consolidé en mi.

Empecé, de esa forma, a replantear algunas ideas que sobre el parti-
cular tenfa y a tomar verdadera conciencia de lo que en el futuro queria
ser y hacer.

Se sabe que el dmbito en el que se desempefa un abogado es muy
variado, pues se puede ser abogado litigante, abogado consultor, ma-
gistrado, profesor universitario, notario, arbitro, trabajar para alguna
entidad del Estado, entre otros.

Sin embargo, hay una actividad que puede ser realizada de manera
paralela y que es compatible y hasta transversal a todas ellas, a saber: la
investigacion.

:Cudl deberia, en esta linea, ser la meta que una persona que estudia
Derecho deberia trazarse?

Creo que uno debe empezar por cuestionarse y, a partir de ello,
proponer. Una tesis es, pues, una gran oportunidad para cumplir con
esta meta, la cual no sélo deberia ser afrontada con ocasién de la ob-
tencién de algiin titulo profesional o grado académico, sino que, por el
contrario, deberia ser el derrotero natural de todo profesional que desee
contribuir con la sociedad.

Sin embargo, optar por hacer una tesis traec como consecuencia el
hecho de encontrarnos con una aparente barrera infranqueable. Asi, los
problemas que se presentan luego de tomar la decisién de elaborar una
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tesis empiezan por escoger el tema de la investigacion, la posibilidad de
tener acceso a bibliografia especializada sobre la materia, la utilidad que
el trabajo debe necesariamente poseer, el que éste sea genuino, el tiempo
que se debe dedicar a su elaboracién, la disposicién que el asesor de tesis
tendrd para guiar la tarea, entre otros.

En un pais en el que no hay apoyo ni incentivos para una persona
que desee dedicarse a la investigacién, resulta sensato afirmar que no
existe una cultura de estudio, anilisis e investigacion.

Afortunadamente, pude superar todas estas dificultades (que no
eran potenciales, sino mds bien reales).

Asi, y luego de decidir que me titularfa a través de la sustenta-
cién de una tesis, correspondia elegir el tema de mi investigacién.
Dicha tarea no fue muy complicada, pues en aquel entonces venia
trabajando, junto al doctor Mario Castillo Freyre y a las doctoras
Rita Sabroso Minaya y Laura Castro Zapata, en un proyecto que
pretendia realizar un andlisis exegético de toda la Ley de Arbitraje
peruana. Aquella experiencia me permitié observar que el sentido de
algunos dispositivos contenidos en la citada ley podian ser otros y
me di cuenta, ademds, de que era oportuno analizar a profundidad
una serie de aspectos relacionados, principalmente, a la figura del
drbitro. Por ello es que elegi como tema de investigacion el anilisis
de la figura del drbitro y la posibilidad de plantear algunas modi-
ficaciones a la forma cémo ésta era tratada por la vigente Ley de

Arbitraje del Per.

Luego de ello correspondié iniciar la tarea de recolecciéon de la
informacién que sobre la materia existia y que, como en todo trabajo,
sirve para confrontar opiniones, analizarlas, debatirlas o, en todo caso,
estar de acuerdo con ellas. Es decir, iniciar la elaboracién del «esta-
do de la cuestién». Afortunadamente, la denominada «sociedad de la
informacién» de la que somos parte me ayudé6 a encontrar material
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especializado sobre diversos temas relacionados a mi investigacion.
Asimismo, debo mencionar que los recursos fisicos y electrénicos con
los que cuenta la Biblioteca de la Pontificia Universidad del Pert fue-
ron de gran ayuda. Ademds, y por si ello fuera poco, es de resaltar la
extraordinaria biblioteca especializada en arbitraje que posee el Estu-
dio en el que ahora me desempefio como Abogado.

Toda la informacién recolectada me permitié realizar una revisién
panordmica del tema que tratarfa en mi trabajo. Asi, me di cuenta, prin-
cipalmente, de dos cosas: la primera, que en el pais no existfa un estudio
que se aboque tnica y exclusivamente a analizar la figura del drbitro,
v, la segunda, que la forma cémo regula la materia la Ley de Arbitraje
peruana podia mejorar y, en algunos casos, alinearse con normas y/o
reglamentos arbitrales de paises en los que recurrir al arbitraje es muy
comun. En ese sentido, desarrollar estas cuestiones sirvié para cumplir
con un requisito que creo fundamental en todo trabajo, a saber: que el
mismo sea util.

Asi las cosas, y teniendo la conviccién de que este trabajo seria de uti-
lidad para entender de mejor manera la dificil tarea que conlleva desempe-
fiarse como arbitro, hablé con mi asesor, el doctor Mario Castillo, para que
me pueda otorgar una licencia que me permita dedicar todo mi tiempo y
atencion a la elaboracién de la tesis. Y asi fue.

En este punto debo reconocer la enorme generosidad de mi asesor,
al recibirme innumerables veces en su oficina (incluso durante algunos
fines de semana) para conversar sobre los diversos temas que me encon-
traba desarrollando. Los temas que traté fueron, en algunas ocasiones,
motivo para debatir nuestras posturas. En algunas ocasiones él me hizo
cambiar de opinién, y es que la experiencia y la fina agudeza que lo
asisten simplemente no podian ser rebatidas por mis propuestas. Sin
embargo, hubieron oportunidades (tal como en este libro se plantea) en
las que nuestras posturas fueron irreconciliables.
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Una vez que la tesis se encontraba terminada, la sustenté el 10 de
abril de 2013, ante un jurado conformado por los doctores César Guz-
mdn-Barrén Sobrevilla (quien lo presidié), Alfredo Bullard Gonzélez y
Mario Castillo Freyre (como mi asesor). Fui aprobado por unanimidad

y pude, por fin, optar el titulo profesional de Abogado.

Luego de aquel dia, el doctor Mario Castillo, Director de la recono-
cida y prestigiosa «Biblioteca de Arbitraje» de su Estudio de Abogados,
me propuso publicar un libro cuyo contenido debia tener como base
la tesis con la que me titulé. Como no podia ser de otra manera acepté
de inmediato, y me sumerg( en la, para mi, gratificante labor de revisar,
releer e incluso repensar el contenido de mi tesis.

Asi, y luego de una serie de reuniones con personas cercanas al 4m-
bito arbitral, con quienes conversé sobre el contenido de mi texto y las
propuestas que en €l inclufa, pude concluir dicha labor.

Este ha sido, en lineas generales, el camino por el que he tenido
que transitar para concluir el texto que el lector tiene en sus manos.
Como se puede observar, y contra todo lo que sobre el tema se piensa,
investigar no es una tarea dificil. De hecho, todo el tiempo que pasé
redactando este texto, buscando informacidn, conversando con diversas
personas, pensando y repensando las diversas posturas que sobre un
tema se me presentaban, fueron de enorme satisfaccion.

En palabras de Carlos Ramos Nufez,” la elaboracién de una tesis
constituye una prueba de madurez intelectual. La investigacién reju-
venece a los viejos y madura a los jévenes. Uno no se convierte en un
experto si s6lo escucha la voz de otros y no la suya propia.

Asi, a través de este libro no sélo me propongo oir mi propia voz,
sino también buscar que otros la oigan y que el debate sobre temas tan

2 Cfr. Ramos NURez, Carlos. Cdmo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el

intento. 4* edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2007, pp. 37-39.
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importantes como el sistema de designacién de los drbitros, la consti-
tucién del tribunal arbitral, la recusacién de los 4rbitros, entre otros,
continte.

Lima, enero de 2014

JHaoEL CHIPANA CATALAN






PRrOLOGO

El sefior Jhoel Chipana Cataldn ha tenido la gentileza de pedirme que
prologue su primer libro, el cual lleva por titulo «Los drbitros y la Ley

de Arbitraje del Pert.

Este trabajo tiene como base aquél con el que el senor Chipana
obtuvo el titulo profesional de Abogado en la Facultad de Derecho de
la Pontifica Universidad Cat6lica del Pert, en abril del ano 2013, y que
llevé por titulo «Los drbitros en la Ley de Arbitraje. Bases para una re-
forma del Titulo III del Decreto Legislativo n.” 1071».

Sin embargo, antes de referirme al contenido del libro que el lector
tiene en sus manos, me gustaria hablar sobre su autor, y es que me une
a él no sélo un lazo profesional, sino también amical.

Conocfi a Jhoel Chipana Cataldn en el ano 2006, cuando fui invita-
do a la ciudad del Cusco para dar una conferencia sobre Derecho Civil
y Andlisis Econémico del Derecho.

Recuerdo claramente que en aquella oportunidad pude conversar
con el atin estudiante de la Universidad Nacional de San Antonio Abad
del Cusco durante mds de tres horas en el restaurant del hotel en el que
me alojé junto con mi esposa. Aquella charla fue muy amena y pude
observar en ese joven un verdadero amor por el Derecho Civil. Esa
noche nos despedimos con la seguridad de que volveriamos a tener la
oportunidad de seguir conversando. Y asi fue meses después, cuando,
con ocasién de un viaje que €l tenia que hacer fuera del pais, me visit6
para contarme que tenia planeado dejar de estudiar en la Universidad
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Antoniana para iniciar sus estudios de Derecho en la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pert. Ademds, aproveché dicha oportunidad para
entregarme un ensayo en el que habia trabajado sobre el Contrato de
Secuestro.

Era diciembre cuando tuvimos aquella conversacién y yo recién
pude leer ese ensayo en el mes de febrero del ano 2007.

Grata fue mi sorpresa cuando terminé de leer aquel trabajo (que,
por cierto, hoy forma parte del segundo tomo del Tratado de los Con-
tratos Tipicos que ya se encuentra en su Ultima etapa de elaboracién y
que pronto saldrd publicado), razén por la cual le envié de inmediato
un correo electrénico para conversar con él y saber cémo le estaba yen-
do en su viaje por los Estados Unidos de América. El me comenté que
tenfa planeado regresar al Perti a mediados de marzo y como yo tenia
pensado viajar a dicho pafs con mi esposa y un grupo de amigos a ver un
concierto de Juan Diego Flérez, en el Metropolitan Opera House, acordé
con Jhoel reunirnos en Nueva York el 19 de marzo.

Ahora que recuerdo aquella manana, me da mucha alegria y una
enorme satisfaccién que aquel muchacho sea hoy un abogado con un
futuro muy prometedor.

Como no podia ser de otra manera, aquella manana, en la cafe-
terfa del Radisson Lexington Hotel, conversamos sobre diversos temas
y, teniendo en cuenta que él se mudarfa a Lima para incorporarse a la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica, le hice un ofrecimien-
to para que pueda iniciar sus prdcticas preprofesionales en mi Estudio.
Fue, pues, una contratacién bastante atipica de un practicante.

Jhoel Chipana Cataldn inicié sus pricticas el 2 de abril del afio
2007. Desde aquella fecha ha trabajado directamente conmigo. Dividié
su tiempo entre las clases que exigfan gran esfuerzo en la universidad y
los temas profesionales que veia en mi Estudio de abogados.
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Con el tiempo, él fue cultivando un interés que —puedo decirlo—
le transmiti hacia el Arbitraje. Tanto él como yo somos civilistas de co-
razén, pero tenemos en el arbitraje a una institucién que con el tiempo
ha ido concitando también nuestra atencién.

Y es justo por esa inquietud que hace algunos afos fundé la «Biblio-
teca de Arbitraje» de mi Estudio, de la cual este texto es parte, y es tam-
bién por ello que le sugeri a mi discipulo que opte el Titulo de Abogado
con una tesis sobre esta materia, lo que asi ocurrio.

Para ello, nos reunimos con el objetivo de conversar sobre el par-
ticular en junio del afio 2012 y, una vez que se fij6 el tema, el sefior
Chipana Cataldn inici6 un profuso trabajo de investigacién del que fui
parte como asesor.

Debo confesar que los temas abordados en esa tesis, asi como el en-
foque que el senor Chipana les dio, fueron bastante polémicos. Prueba
de ello es que su sustentacién fue pricticamente un alumbramiento, ya
que durd casi tres horas. Debo ser sincero al sefialar que, hasta donde
recuerdo, nunca habfa participado de una sustentacién de tesis que haya
durado tanto tiempo. Como no podia ser de otra manera, y luego de un
arduo debate, el sefior Jhoel Chipana fue aprobado por unanimidad por
el jurado (el cual estuvo conformado por los doctores César Guzman-
Barrén Sobrevilla —quien lo presidié—, Alfredo Bullard Gonzadlez y
quien escribe estas lineas) optando asi el titulo profesional de Abogado.

Jhoel Chipana Cataldn se incorporé como Abogado inmediata-
mente en mi Estudio y hoy es pieza fundamental de él. Trabajamos
directamente temas que pasan por distintas materias como son el De-
recho Civil, el Derecho de Arbitraje, el Derecho Comercial, el Derecho
Energético, entre otras.

De la misma forma, periédicamente publicamos articulos en las
Revistas de Derecho mds prestigiosas del pais y es, desde el ano 2011,
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Profesor Adjunto en el dictado del curso de Derecho de Obligaciones
en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

No queria dejar de lado estos aspectos y anécdotas que guardo con
mucha alegria en mi memoria. Sin embargo, ahora corresponde que me
refiera al libro que tengo el placer de prologar.

Mi discipulo ha escogido como tema uno muy importante, pues el
arbitro y su actuacién es pieza fundamental en todo arbitraje.

Como sabemos, el desarrollo del arbitraje en nuestro pais ha sido
realmente vertiginoso.

Dentro de tal orden de ideas, hace dos décadas era impensable en
el Pert la existencia de cursos universitarios relativos a la materia, o de
revistas especializadas o la publicacién de libros escritos por connacio-
nales acerca de arbitraje.

De esos tiempos, s6lo recuerdo una obra colectiva que dirigié el
profesor Fernando de Trazegnies Granda, en homenaje al jurista Lud-
wick Kos Rabcewitz, en la cual publicé el articulo «Los Conceptos y
las Cosas, Vicisitudes Peruanas de la Cldusula Compromisoria y del
Compromiso Arbitral». Este libro llevé por titulo «El Arbitraje en el
Derecho Latinoamericano y Espafiol» y fue editado por Cultural Cuzco
en el ano de 1989.

Hoy en dia existen numerosas publicaciones de arbitraje y ya se
han escrito diversas tesis y publicado diversos trabajos sobre la materia,
muchos de ellos elaborados por exalumnos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert.

Pero sobre la figura del drbitro, el libro del senor Jhoel Chipana, sin
duda, es el mejor que he leido.
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Y es el mejor porque aqui se realiza un estudio a profundidad sobre
las materias que en la teorfa y en la practica constituyen objeto de mayor
debate en lo que respecta a los integrantes del tribunal arbitral.

Este libro, ademds, hace gala de un bagaje bibliogrifico inusitado
en la materia. Se aprecia que ha consultado no sélo la doctrina tradicio-
nal sobre arbitraje, sino los libros y articulos de revistas mds novedosos
en relacién al tema.

Es interesante también la cantidad de leyes de arbitraje extranjeras
que le han servido de sustento para el desarrollo de esta investigacion.

Si bien tales leyes son tomadas en el trabajo a titulo de referencia,
ellas marcan una pauta importante para que el lector pueda apreciar
cudles son las tendencias contempordneas que se vienen presentando.

En lo que respecta al desarrollo del tema en si, como se recuerda,
la Ley de Arbitraje regula en el Titulo III lo relativo a los drbitros, com-
prendiendo dicho apartado, los articulos 19 a 32.

El sefior Chipana Cataldn ha dividido su libro en tres capitulos, dos
de los cuales (el segundo y el tercero), estdn intimamente ligados, como
veremos mds adelante.

El Capitulo primero, titulado «El drbitro y el arbitraje», realiza un
breve recuento de la institucidn del arbitraje y de las diversas teorias que
sobre su naturaleza se han esbozado. Posteriormente, aborda el con-
cepto, la importancia, la misién y la funcién del drbitro en el proceso,
punto dentro del cual desarrolla diversos principios y garantias bdsicas
que deben regir todo proceso arbitral. Este Capitulo finaliza abordando
el tema relativo al 4rbitro y su relacién con las partes del proceso.

Sin embargo, el corazén del libro del sefior Chipana Cataldn estd
constituido por el Capitulo segundo, cuyo titulo es «Los drbitros en la
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Ley de Arbitraje del Perti»; y en el cual desarrolla pormenorizadamente
cada uno de los articulos contemplados por el referido Titulo III del
Decreto Legislativo n.” 1071.

Este segundo Capitulo constituye, en verdad, un derroche de versa-
tilidad, inteligencia y fina agudeza, a través del cual mi discipulo pone
en clara evidencia todos los defectos que, tanto en el terreno de fondo,
como en el plano formal, contiene la normativa vigente.

Si el sefior Chipana hubiese estudiado medicina, se podria decir
que habria sometido al paciente objeto de estudio, al mds completo
examen de escaneo, de principio a fin, de pies a cabeza.

No hay norma que se haya librado de alguna observacién o andli-
sis; no hay articulo en el que no haya dejado constancia de algin error,
omisién o contradiccién del legislador.

Todo ello ha conducido a que el senor Chipana Cataldn incluya un
tercer Capitulo en su libro, relativo a la propuesta de reforma del titulo
de la Ley de Arbitraje cuyo estudio realizé en el Capitulo segundo.

En este tercer Capitulo utiliza un método muy diddctico, que es el
de comparar las normas vigentes con una propuesta de reforma legis-
lativa de cada uno de los articulos de la ley, en los que procede —con
mucha solvencia— a proponer adiciones, modificaciones y hasta dero-
gatorias de incisos y articulos completos.

Sélo dos articulos se salvan de alguna sugerencia de modificacién
legislativa.

Dentro del terreno légico y de técnica legislativa, el libro del sefor
Chipana Cataldn y sus propuestas de reforma son absolutamente impe-
cables.
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No obstante, existen diversos temas que, como en todo trabajo se-
rio, resultan debatibles; no porque aquello que proponga el autor esté
equivocado, sino tal vez debido a que la prictica puede entrar en coli-
sién con la légica.

Serd muy interesante el debate que suscite en el medio académico
este trabajo, pues estoy seguro de que con la solidez de los argumentos
expuestos y desarrollados en este libro, el sefior Chipana Cataldn sabrd
defenderlos, a la altura de las circunstancias, como natural consecuencia
de una obra tan extraordinariamente bien hecha.

En razén a todo lo expuesto, tengo la seguridad de que el libro que
nos ofrece el abogado Jhoel Chipana Cataldn, titulado «Los drbitros
en la Ley de Arbitraje del Perti», es una obra que contribuye al debate
académico de manera sustanciosa y debe ser tomado en cuenta como
material de consulta obligatoria para todo aquel que quiera aprender,
entender y profundizar aspectos relacionados a un actor tan importante
en todo arbitraje, a saber: el drbitro.

Lima, abril de 2014

Mario CastiLLo FREYRE

Mario Castillo Freyre. Magister y Doctor en Derecho, abogado en ejercicio, socio
del estudio que lleva su nombre; profesor principal de Derecho Civil (Obligacio-
nes y Contratos) en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Miembro de Nu-
mero de la Academia Peruana de Derecho. Director de las colecciones Biblioteca
de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio <www.castillofreyre.com>.






INTRODUCCION

En el afio de 1872, un barco que transportaba 237 coolies' chinos desde
Macao hasta el Pert tuvo que detenerse en un puerto de Yokohama, de-
bido a que sus velas habian sufrido severos dafios a consecuencia de una
feroz tormenta en el Océano Pacifico. Esta nave, que llevaba por nom-
bre «Marfa Luz», fue retenida por el Gobierno del Imperio del Japén
bajo el argumento de que el transporte de inmigrantes chinos a América
en «condiciones duras» no podia ser aceptado por ese pais.

Como consecuencia de ello, los inmigrantes chinos fueron devuel-
tos a China, el Capitdn peruano y su tripulacién regresaron al Pert
en una nave de pasajeros y el «Marfa Luz» permanecié durante varios
meses en el puerto japonés sin que el Gobierno nipén diera senales de
devolverlo.

Ante este hecho —que sin duda vulneraba los legitimos intereses del
Perti—, se envid una legacién presidida por el Capitdn Aurelio Garcia 'y
Garcia para buscar una alternativa que diera solucién a este problema.

Asi, y luego de una serie de arduas reuniones, se logré pactar un
arbitraje para resolver el impase. De esta forma, ambos paises discutie-
ron sobre los posibles drbitros, considerdndose entre ellos a la Reina de
Inglaterra, al Presidente de los Estados Unidos, al Emperador de Alema-
nia, al Rey de Bélgica, entre otros importantes e influyentes personajes
de la época.

! Término que se utiliza para identificar a cargadores y/o trabajadores de China, la

India y otros paises asidticos, quienes, a cambio de una baja remuneracién, reali-
zan duros trabajos.
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Uno y otro pais objetaban cada propuesta, aduciendo que se trataba
de un Jefe de Estado con alianzas o con algn tipo de cercania politica con
la parte contraria (es decir, se alegaban supuestos conflictos de intereses).

Finalmente, se nombré como drbitro para dirimir la controversia
al Zar de todas las Rusias, Alejandro II, quien, luego de analizar la do-
cumentacién presentada y escuchar los alegatos japoneses y peruanos
(que se encontraban representados por embajadores y abogados en San
Petersburgo), pronuncié el laudo que ponia fin al problema el 29 de
mayo de 1875.

El Pert perdi6 el arbitraje, sin embargo, este hecho constituye el
primer caso de arbitraje moderno entre dos paises, quienes, por razones
comerciales y, sobre todo, politicas, vieron en este medio de solucién de
controversias la mejor opcién.?

oKk

El arbitraje ha estado presente en nuestro pais desde el siglo XIX.
Sin embargo, recién a partir de la Gltima década del siglo XX —con
la entrada en vigencia en el ano 1992 del Decreto Ley n.° 25935, Ley
General de Arbitraje—,” se le ha otorgado un tratamiento orgdnico y
diferenciado.

El desarrollo tecnoldgico y el intercambio comercial han producido
en el mundo cambios nunca antes pensados. Las relaciones intersubje-
tivas se han multiplicado y, como consecuencia directa, la cantidad de
actos juridicos con consecuencias patrimoniales se ha incrementado a

2 Un andlisis detallado de este caso se puede encontrar en DE TRAZEGNIES GRANDA,

Fernando. En el pais de las colinas de arena. 22 edicién. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1995, tomo I, pp. 437-446 y 477-505,
y tomo I, pp. 626-634.

Recordemos que antes de la entrada en vigencia de esta ley, el arbitraje estaba
regulado, de manera poco acertada y bastante laxa, por el Cédigo Civil de 1984 y
por el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912.
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niveles exponenciales. Asi, a mayores relaciones entre sujetos de dere-
cho, mayores probabilidades de que sus vinculos obligacionales sufran
percances.

Este fenémeno, junto a la aguda crisis por la que atraviesa el Poder
Judicial, la complejidad de las relaciones comerciales, la necesidad de
impulsar una cultura de paz,* entre otros, tiene una incidencia directa
en la manera en que se administra justicia.

Por ejemplo, en los tltimos afios se ha observado que el Poder Judi-
cial sufre graves anomalias funcionales. Ello se debe, principalmente, a
la cada vez mayor carga procesal, al hecho de que el lapso estimado para
resolver una controversia es muy largo, a la proliferacién alarmante de
la corrupcidn, a la inexistencia de una adecuada capacitacion y especia-
lizacién de los magistrados, entre otras causas.

Asi, pues, la exclusiva funcién jurisdiccional del Estado, otrora ga-
rantia contra el abuso, «se ha convertido para muchos en garantia del

abuso».’

Ante esta penosa realidad, se plantearon numerosas reformas para
otorgar a este poder del Estado las herramientas suficientes para que
cumpla con su funcién. Lamentablemente, todas han fracasado.

En este escenario, ante la falta de un sistema de administracién
de justicia eficaz, las personas empezaron a recurrir a diversos métodos
para resolver sus problemas.

4 Cfr. Justicia Viva. Manual del sistema peruano de justicia. Lima: Instituto de De-

fensa Legal, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti y
Asociacién de Jueces para la Justicia y Democracia, 2003, p. 289.

> CastiLLo FreyRe, Mario y Ricardo VAsQUEz KuNze. Arbitraje. El juicio priva-
do: la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 1. Lima: Palestra, Cétedra Garrigues y Estudio Mario
Castillo Freyre, p. 12.
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Asi, a través de una serie de usos y costumbres (que luego se vieron
legitimados en diversas leyes), numerosas figuras empezaron a desarro-
llarse y su uso se fue haciendo mds comun en la sociedad. Se empezé
a hablar, pues, de los mecanismos de autotutela (donde el sujeto de-
cide defenderse y cuidar sus intereses por si mismo, poniendo térmi-
no al conflicto mediante la imposicién a la otra parte de su decisién,
recurriendo, incluso, al uso de la fuerza), autocomposicién (que es la
solucién del conflicto por decisién consensuada de las partes) y hetero-
composicién (donde las partes acuden a un tercero para que resuelva el
conflicto).

Ya Platén decia que «la necesidad es la madre de todos los inventos»,
y no pudo haber sido mds acertado, pues es esa necesidad la que hizo
que diversos medios alternativos a la jurisdiccién ordinaria se ideen, se
formulen y reformulen, se conviertan en usos y luego en leyes, y tomen
la posta en un tiempo y espacio que les permita continuar con la tarea
de hacer la vida en sociedad mds llevadera.

De entre estos mecanismos surge el arbitraje, como una nueva espe-
ranza para redimir a la administracién de justicia y suplir sus falencias.

En ese orden de ideas, afortunadamente, el tiempo y el espacio en el
que vivimos permiten que el arbitraje, como figura juridica concreta, no
constituya un recurso exdtico, ajeno, extrafio y fuera del alcance de los
ciudadanos. Hoy ya no sdlo se recurre al arbitraje para resolver contro-
versias que surjan entre dos paises, donde se tenga que elegir al drbitro
de entre una némina de importantes e influyentes personajes. Hoy el
arbitraje constituye una alternativa real que, sin problema alguno, po-
drd resolver cualquier controversia que se origine entre dos sujetos de
derecho.

Ello es posible gracias a la labor del legislador, quien ha visto en la
regulacion del arbitraje un medio idéneo de solucién de controversias, y
es que frente a conflictos potenciales, se ha entendido —con fortuna—
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que deben existir remedios procedimentales que respondan a ese dina-
mismo, soluciondndolos de manera eficiente en términos cualitativos y
cuantitativos.

Mucho se ha hablado, pues, de esta eficiencia (y no es objeto de
este trabajo desarrollarla);® sin embargo, a ella no se podria llegar sin la
existencia y eficaz participacién de un actor principal: el drbitro.

Es por ello que el presente estudio tiene como objeto analizar todos
los aspectos que se relacionan, directa o indirectamente, con la figura de
este tercero imparcial.

Creemos que si se desea conocer de manera seria la institucién arbi-
tral, se debe partir por comprender y tener claro qué es un drbitro y cual
es el papel que desempena en un arbitraje.” De ahi que hayamos escogi-
do esta materia y nos hayamos atrevido a estudiar, en detalle, esta figura.

Para lograr tal fin es que hemos concebido la importancia de iniciar
esta empresa, la cual tiene como base la tesis con la que obtuvimos el Ti-
tulo Profesional de Abogado, en abril de 2013, en la Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, y cuya sustentacién
tuviera como jurado a los doctores Mario Castillo Freyre (quien, ade-
mds, fue asesor de la misma), César Guzmdan-Barrén Sobrevilla (quien

la presidié) y Alfredo Bullard Gonzdlez.

En ese sentido, cabe sefialar que hemos dividido este trabajo en
tres Capitulos y un apartado que contiene las conclusiones de nuestro
andlisis.

6 Sobre las ventajas que ofrece el arbitraje, se puede consultar, entre otros, a Cas-

TiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El juicio privado: la
verdadera reforma de la justicia. Op. cit., pp. 17 y ss.

No es coincidencia que todo estudio que pretenda abordar algin dmbito relacio-
nado al arbitraje deba, necesariamente, analizar alguno de los aspectos relaciona-
dos con el drbitro.
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En el primer Capitulo desarrollamos algunos aspectos fundamen-
tales que requieren ser aprehendidos para entender a cabalidad las im-
plicancias de la labor que realiza un 4rbitro, a saber: el concepto de
arbitraje, por qué esta institucion es necesaria y las teorfas que sobre
su naturaleza juridica se han planteado, el concepto de drbitro, su im-
portancia, la misién que debe cumplir al interior del procedimiento
arbitral, las garantias y los principios que todo 4rbitro debe observar
durante las actuaciones arbitrales y la naturaleza de la relacién que lo
vincula a las partes en el arbitraje.

A continuacidn, en el segundo Capitulo abordamos el contenido
del Titulo ITI, denominado «Arbitros», del Decreto Legislativo n.° 1071,
Ley de Arbitraje, vigente desde el 1 de septiembre de 2008. Los temas
que trataremos se vinculan a los requisitos y las incompatibilidades para
ser arbitro, el nombramiento, la recusacién y cémo es que ésta procede,
la remocidn del 4rbitro, el 4rbitro sustituto, entre otros.

Cabe senalar que la estructura de nuestro Capitulo II es la siguiente:
en primer lugar, se trascribe el articulo que se va a analizar; a continua-
cidn, se hace referencia a sus antecedentes normativos nacionales; poste-
riormente, se cita una serie de concordancias extranjeras (que incluyen
leyes y reglamentos arbitrales de diversos paises y organizaciones); v,
finalmente, se procede al andlisis de los alcances y limites de la norma,
incluyendo, en algunos casos, criticas formales y/o sustanciales.

Respecto a este Capitulo, debemos advertir que, si bien es cierto el
Titulo III de la Ley de Arbitraje se encuentra conformado por los articu-
los 19 a 32, no vamos a analizar en este trabajo el dltimo de estos nume-
rales (el cual regula el tema de la responsabilidad de los 4rbitros), debido
a que creemos que su contenido constituye materia suficiente para la ela-
boracién de otro trabajo de investigacién, y es que en él no sélo confluyen
instituciones de cardcter arbitral, sino también, y fundamentalmente, del
dmbito estrictamente civil. En ese sentido, en este trabajo s6lo estudiare-
mos los articulos 19 a 31 de la Ley de Arbitraje del Pert.
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El tercer Capitulo, a su turno, resulta de particular importancia. En
él planteamos una serie de reformas a la mayoria de los articulos que
hemos analizado en el Capitulo II. Para lograr tal fin, trascribimos el
articulo vigente y, de manera paralela, la propuesta de reforma. A con-
tinuacién, a modo de exposicién de motivos, explicamos el sentido y el
por qué de la propuesta planteada.

Finalmente, el lector podrd observar las conclusiones a las que he-
mos arribado, las cuales contienen los juicios de valor, positivos o nega-
tivos, de los temas analizados en los tres Capitulos que conforman este
trabajo.

Debemos senalar que esta obra se vale, fundamentalmente, de los
métodos exegético y dogmdtico para abordar los puntos propuestos.
Asimismo, creemos que resulta fundamental no perder de vista el Dere-
cho comparado, razén por la cual hemos recurrido a la consulta de mds
de una treintena de leyes, reglamentos y convenciones arbitrales para
comparar su contenido con el de nuestra vigente Ley de Arbitraje.

En suma, el presente libro pretende abordar todos los aspectos que
se relacionan con la figura del 4rbitro y ofrecer mayores elementos de
juicio que permitan comprender, y en algunos casos mejorar, la impor-
tante labor que cumple en todo proceso arbitral.






Carituro I

EL ARBITRO Y EL ARBITRAJE






1. GENERALIDADES. EL ARBITRAJE

Qué duda cabe de que el arbitraje se ha convertido en los tltimos afios
no s6lo en una opcién, sino tal vez en el tnico medio capaz de solucio-
nar un conflicto de intereses de manera eficiente.

Uno de los motivos que nos llevé a emprender este estudio —y tal
vez sea el principal—, es el de otorgar mayores elementos de juicio para
que el debate que aborda la actuacién, importancia y misién del drbitro
se enriquezca.

La congestién de procesos en los tribunales ordinarios de justicia
y las complejidades de la vida comercial moderna (que exigen muchas
veces conocimientos econdmicos y/o tecnoldgicos avanzados para en-
tender el meollo de una controversia), han llevado a que la hegemonia
del Poder Judicial y, con ella, de la de sus principios e instituciones se
vea mermada.

Asi, y dejando sentado el hecho de que no es propédsito de este tra-
bajo estudiar el fenémeno de la institucién arbitral a profundidad, cree-
mos que resulta prudente esbozar algunas ideas en torno a su concepto
y a su naturaleza juridica. Ello, en vista de que es necesario adoptar una
postura sobre dichos temas, a efectos de explicar con consistencia las
ideas que vamos a plantear sobre determinados aspectos que se relacio-
nan con la figura del drbitro.

De esta forma, la primera parte de este capitulo abordard temas bas-
tante generales, pero no por ello prescindibles, sobre algunos aspectos
de esta institucién.
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1.1. ;Qué es el arbitraje?

Esta institucién ha tenido una importancia vital en el desarrollo de la
humanidad y en el proceso que dio origen a la sociedad tal cual hoy la
conocemos, vale decir, un espacio en el que la armonia y el entendi-
miento entre sus miembros es la regla general y cualquier desavenencia
o conflicto de intereses se soluciona de manera pacifica, razonable y
sujeta a ley.!

Es légico tener por cierta la premisa de que la justicia por mano
propia ha sido y es siempre mds onerosa que la justicia impartida por
mano de un tercero no involucrado en el conflicto. Y lo es, porque la
autotutela, al obedecer a la ley del mds fuerte para su éxito, puede ir
siempre mds alld del objeto que dio origen al litigio. Asi, es preferible
perder algo a perderlo todo, por cuanto, como mecanismo de solucién
de conflictos, en tanto el costo serd siempre imprevisible para quien
pierde, la autotutela constituye la encarnacién de la ineficiencia social
de la justicia.”

El arbitraje, pues, ha estado presente desde que el hombre entendi6
que resultaba mds eficiente otorgar la potestad a un tercero imparcial
para que resuelva su controversia antes de que sea ¢l mismo quien la
solucione. No existe un dato exacto de la fecha en que esto sucedié, sin
embargo, podemos afirmar que el arbitraje es anterior a la organizacién
de la administracién de justicia y que en su origen no constituyé una
alternativa, sino que fue el Gnico medio de solucién de controversias.’

' Sobre los origenes del arbitraje, ver CastiLLo FrReYRE, Mario. «Origenes del ar-

bitrajer. En Arbitraje y debido proceso. Lima: Palestra y Estudio Mario Castillo

Freyre, 2007, pp. 17 y ss.

(fr. CastiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQUez KuNze. Arbitraje. El juicio pri-

vado: la verdadera reforma de la justicia. Op. cit., pp. 36y ss.

3 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. 22 edicién. Lima:
Gaceta Juridica, 2009, p. 10.
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Con el paso de los anos, y una vez surgida la administracién pabli-
ca, el arbitraje empez6 a tomar distancia de esa estructura, y la idea de
que éste administraba una justicia que por sus caracteristicas y propia
naturaleza era distinta a la que administraba el Estado empez6 a fraguar
y a consolidarse.

Asi, se puede definir el arbitraje como una institucién que se origina en
el acuerdo de voluntades de dos o mds sujetos de derecho, quienes deciden
someter a una o a mds personas (quienes deberdn aceptar dicho encargo) la
solucién de un conflicto de intereses, respecto del cual estas partes tienen
capacidad de disposicién, obligindose a no llevar la controversia a los tribu-
nales ordinarios sin previo fallo arbitral, el cual deberd expedirse con arreglo
a ciertas formalidades para tener la calidad de cosa juzgada.’

El arbitraje constituye, en suma, la manifestacién mds elemental de
la administracién de justicia.

En el presente estado de la evolucién histérica, el arbitraje sélo pue-
de ser concebido como una sustraccién legalmente autorizada a la juris-
diccién estatal. Se origina mediante un contrato privado por el que dos
o mds sujetos de derecho deciden someter un conflicto con relevancia
juridica a la decisién resolutoria, definitiva y exclusiva de uno o mds ter-
ceros denominados drbitros, que son designados por las partes o a través
de algin mecanismo establecido por ellas o por la ley. De esta forma, la
decisién de los drbitros —que se encuentra plasmada en un documento
denominado «laudo arbitral»— serd de cumplimiento obligatorio para
las partes, en virtud del acuerdo que ellas mismas han suscrito y que gra-
cias al ordenamiento juridico adopta la categoria de ley para ellas (cabe
senalar que la ejecucién de la decisién arbitral, en caso ésta sea necesa-

*  En similares términos se pronuncia LoumMan~ Luca DE TeNa, Juan Guiller-

mo. El Arbitraje. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. 22 edicién. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1987, vol. V, p. 39.
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ria, quedard normalmente en manos del Estado, quien, haciendo uso
de su ius imperium, ordenard y hard cumplir lo resuelto en el laudo).”

A nivel constitucional, podriamos sefialar que nuestro pais ha reco-
nocido la figura del arbitraje desde el ano de 1839. En efecto, la Cons-
titucién que entrd en vigencia aquel ano establecia en su numeral 164
que: «Ningun peruano puede ser privado del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jueces drbitros».

Hoy podemos apreciar que el desarrollo constitucional que ha su-
frido esta institucién ha sido notable.

La Constitucién Politica de 1993, en el primer inciso de su articulo
139, postula el cardcter jurisdiccional del arbitraje.® Por tanto, para el
ordenamiento juridico peruano, el arbitraje es una forma legal, mas no
estatal, de administrar justicia.

Esta afirmacién nos conduce a la discusién que trata de explicar la
naturaleza juridica del arbitraje. En ese entender, se discute si éste tiene
esencia privada o publica, o, dicho en otros términos, si el arbitraje
pertenece a la esfera de los contratos o de los procesos judiciales, o, si
pertenece a ambas o a ninguna.”

> Sara Feldstein y Hebe Leonardi entienden que «el arbitraje es un método de solucién

de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite sustraerse de la
intervencién de los 6rganos judiciales estatales». (FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y
Hebe LeonarpI DE HERBON. E/ arbitraje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 12).
Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién
de la militar y la arbitral. [...]».

6

Independientemente de la posicién que adoptamos respecto de la naturaleza ju-
ridica del arbitraje, queda claro que el ordenamiento juridico nacional suscribe
la tesis del arbitraje como proceso jurisdiccional, es decir, adopta la tesis jurisdic-
cionalista. En ese entender, y para el dmbito peruano, la discusién se encontraria
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No nos cabe la menor duda de que para que estemos frente un
arbitraje tiene que existir un convenio que posibilite el inicio de este
mecanismo de solucidon de controversias.

Dicho convenio (que surge de la autonomia privada y se celebra
entre dos o mds sujetos de derecho que buscan que un tercero resuelva
su conflicto) constituye un elemento esencial de la institucién arbitral.
No habrd arbitraje si no hay acuerdo para someterse a él. Sin embargo,
la discusién se centra en establecer si este contrato es ajeno a la figura de
la jurisdiccidn, si la complementa o si junto a ella da origen a un nuevo
fenémeno juridico.

En ese entender, y antes de abordar esta problemdtica (relativa a la
naturaleza juridica del arbitraje), vamos a referirnos brevemente a por
qué creemos que esta institucién constituye, hoy por hoy, el medio mds
idéneo para resolver un conflicto de intereses.

1.2. :Por qué el arbitraje es un mecanismo mds idoneo y eficaz que otros
¢ Y Yy
medios de resolucion de controversias®

A continuacién, realizaremos un breve recuento de las ideas mds impor-
tantes que se han planteado para afirmar que el arbitraje no sélo es un

zanjada, descartdndose las teorias contractualistas, mixtas y auténomas, que tratan
de explicar la naturaleza juridica de esta institucidn.

Sin perjuicio de que creemos que existen poderosos argumentos para afirmar que
el arbitraje es en la actualidad un mecanismo bastante eficaz para resolver un
conflicto de intereses, hay trabajos como los de Julio César Rivera (RIvera, Julio
César. «Arbitraje y poder judicial. Los prejuicios de los jueces respecto del arbi-
trajer. En Revista Internacional de Arbitraje, n.° 5, Bogotd, julio-diciembre 2000,
p- 196) que exponen ideas que no se alinean con esta postura y, por el contrario,
critican a esta institucién. Asi, se ha sefialado que el arbitraje:

- Es una moda.

- Es una privatizacién de la justicia.



50 JuoEL CHirANA CATALAN

medio alternativo (en contraposicién a la jurisdiccién ordinaria), sino
mids bien es «el» medio idéneo para resolver un conflicto de intereses:’

- La administracién de justicia ordinaria se torna lenta y engorrosa.
Esto se debe, principalmente, a la interminable carga procesal que,
contrariamente a lo que se desea, cada vez crece mds. La solucién
a este problema no pasa por la creacién de nuevos juzgados o la
modificacién de la legislacién que regula esta cuestién. El problema
debe ser abordado desde otra éptica que tienda a descongestionar el
sistema de administracién de justicia. Aqui es donde interviene el
arbitraje, no como una solucién a este problema que, sinceramente,
no creemos que vaya a cambiar (por lo menos no en el corto ni me-
diano plazo), sino mds bien como otra via, distinta y ajena a aquélla
instaurada como ordinaria por el Estado.

- La existencia de diversos tipos de controversias hace que en algunos
casos no sea necesaria la intervencién garantista del Estado en su
resolucién. Es decir, un conflicto en materia contractual no podrd
asimilarse (al margen de su propia naturaleza) a un conflicto de
indole familiar. En aquél, el resultado s6lo importard a los sujetos
que hayan celebrado el contrato que dio origen a la controversia,
en tanto que en éste no sélo estdn en juego intereses que importan
a los sujetos procesales, sino también a la sociedad en su conjunto,

- Es un medio de opresién de las grandes empresas sobre las companias de los
paises emergentes.
- Es un modo de eludir la aplicacién de la legislacidon estatal imperativa, o de
orden publico.
- Los drbitros no son realmente independientes de las partes.
- La confidencialidad atenta contra la transparencia del sistema y crea dificultades
para conocer la jurisprudencia.
- En el arbitraje doméstico no hay razones que justifiquen reemplazar al juez por
un tercero e implica desconfianza en los jueces.
- No siempre el procedimiento es tan barato y simple.
? A mayor abundamiento, ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comer-
cial y de las Inversiones. Lima: Fondo Editorial de la UPC, 2008, pp. 1 y ss.
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ya que al tratarse de una cuestién que no posee la calidad de ser
de libre disposicién, el Estado, a través del Poder Judicial y sus
érganos competentes, necesariamente tendrd que intervenir. Asi, y
teniendo clara esta distincién, cabe sefalar que un gran porcentaje
de los conflictos que en una sociedad como la nuestra se originan,
versan sobre materias de libre disponibilidad que tranquilamente
pueden resolverse en un espacio que no sea el que ofrece la justicia
ordinaria. Asi, el arbitraje, una vez mds, se presenta como esa nueva
via para lograr resolver los diversos conflictos de intereses que por
su propia naturaleza pueden ser resueltos por terceros imparciales
que no tengan la calidad de jueces ordinarios.

El arbitraje, a diferencia del proceso ordinario, carece de ese forma-
lismo que, incluso, llega en ocasiones a ser un ritual. Asi, a menos
formalidades (entendidas éstas como esos engorrosos procedimien-
tos para llegar a un fin que tranquilamente puede prescindir de
ellos) mayor eficacia en lo que se desea obtener. De esta forma,
un procedimiento arbitral se ajusta lo estrictamente necesario para
cada caso en particular.

De lo antes expuesto se desprende el que quizd sea el mayor benefi-
cio de recurrir al arbitraje para resolver un conflicto de intereses, a
saber: la celeridad. Normalmente los plazos en los cuales se desarro-
lla un arbitraje (desde su inicio, a través de la solicitud de inicio de
arbitraje, hasta su fin, mediante la emisién del laudo arbitral) son
bastante mds cortos que aquéllos en los que se desarrolla un proceso
judicial ordinario.

Otra ventaja que presenta el arbitraje frente al proceso ordinario
se observa en los costos en los que incurre el justiciable. Asi, se ha
sefalado con acierto que podria pensarse que el arbitraje resulta
mds oneroso, pues las partes tienen que asumir los honorarios de
los drbitros y de la secretaria arbitral, lo cual, en muchos casos, dada
la calidad profesional y de especializacién de quienes son drbitros,
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resulta elevado. Sin embargo, el arbitraje es menos oneroso y hasta
constituirfa un ahorro, pues la resolucién justa del litigio en corto
tiempo trae consigo ventajas patrimoniales.'

Tema aparte es el referido a la especializacién de quienes actiian
como drbitros. Sabemos que en un proceso ordinario, si bien los
magistrados poseen una especializacién y experiencia que les es exi-
gida antes de ocupar su cargo, las dreas en las que se dividen los
diversos Juzgados y Salas son bastante generales (Civil, Comercial,
etc.). En un arbitraje esto es distinto, ya que al existir infinidad de
clases de transacciones comerciales, asi como diversos tipos de actos
juridicos que se celebran, los drbitros necesariamente deberdn tener
un alto grado de especialidad. Materias como las telecomunicacio-
nes, la compraventa internacional de mercaderias, la contratacién
publica, entre otras, son ramas que normalmente se discuten al in-
terior de un arbitraje. De esta forma, al existir un tribunal arbitral
especializado en la materia objeto del conflicto, se produce una ma-
yor garantia de que la solucién que se emitird a través de un laudo
sea mds satisfactoria para las partes. Esto, como se sabe, no existe en
un proceso ordinario de resolucién de controversias.

Asimismo, cabe tener en cuenta la posibilidad que tienen las partes
de escoger a la persona, o personas, que van a solucionar la incer-
tidumbre juridica. Como sabemos, en el proceso ordinario rige el
principio del juez natural, a través del cual es la propia ley la que
determina quién va a resolver el conflicto. En el arbitraje esto no
sucede, pues son las partes quienes haciendo pleno uso de su auto-
nomia privada escogen al drbitro, o drbitros, que va a conformar
el tribunal arbitral que resolverd su caso, teniendo en cuenta, para
ello, diversos factores como la trayectoria, la reputacion, la especia-
lidad, la confianza que generan, entre otros.

10

(fr. LEON BARANDIARAN HarT, José. «El arbitraje: sus ventajas con respecto al
proceso judicial». En Legal Express, n.° 5, Gaceta Juridica, 2001, p. 4.
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- Por otro lado, un tema muy importante es el referido a la publici-
dad del proceso ordinario frente a la confidencialidad que supone
un arbitraje. Sabemos que cualquier persona puede tener acceso, por
ejemplo, a una audiencia que se desarrolla en el Poder Judicial (salvo
los casos que la ley expresamente prohibe). Este hecho, de por si, ya
implica cierto malestar en las partes que intervienen en el proceso,
pues a nadie le gusta que la gente sepa que tiene un litigio pendiente
con otra persona en el Poder Judicial. Ante ello, el arbitraje, al ser pri-
vado (es decir, al existir un compromiso de confidencialidad a través
del cual tanto 4rbitros como terceros relacionados al procedimiento
se obligan a no revelar informacién), elimina ese riesgo para las partes
de que cualquier persona conozca el conflicto que los aqueja.

- Ya en el dmbito del Derecho comparado, debemos senalar que en
los dltimos afnos el arbitraje se ha desarrollado, por lo menos en lo
que respecta a Latinoamérica, de manera sorprendente. Una serie
de paises, incluso, han modificado recientemente sus legislaciones
arbitrales adaptdndolas a la Ley Modelo de la CNUDMI (Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional, mds conocida por sus siglas en inglés como UNCITRAL)
aprobada en 1985 y enmendada en el ano 2006. Por otra parte, el
reconocimiento del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), asi como el auge de los Tratados
Bilaterales de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones
(BIT’s), resultan fundamentales para el arbitraje, pues en dichos
dmbitos este mecanismo constituye el medio mds usual para resol-
ver un conflicto de intereses.

- Otro aspecto positivo del arbitraje, expresado esta vez en térmi-
nos econémicos, es que traslada el costo econdémico del litigio del
contribuyente al verdadero usuario del servicio." El arbitraje naci6

""" Cfr. MacLean UGARTECHE, Roberto. «;Es viable y practico privatizar la justicia?».

En Jus et Veritas. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, n.© 30, 2005, p. 215.
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como una alternativa privada a litigar en las cortes convenciona-
les y, como tal, no utiliza los recursos humanos ni econémicos del
Estado. Los costos del proceso arbitral son asumidos totalmente
por las partes involucradas. La institucién arbitral, por lo tanto, no
s6lo brinda ventajas para los empresarios involucrados, sino tam-
bién para el Estado, pues muchos de los casos que normalmente
serfan remitidos a los jueces son canalizados a un medio privado de
resolucién de conflictos completamente financiado por las partes.
Por esta razon se ha llegado a considerar al arbitraje como una ins-
titucién socialmente beneficiosa, pues este ahorro de recursos del
Estado permite que los jueces resuelvan casos mds relevantes para la
sociedad."

- En lo que a arbitrajes internacionales se refiere, debemos senalar

que la institucién arbitral resulta mucho mds ventajosa que la juris-
diccién ordinaria, debido a que, por ejemplo, la parte de una rela-
cién juridica internacional se sentird incémoda y hasta amenazada
si es que ve su conflicto tratado en un pais del que la contraparte
es nacional. En un arbitraje, esta situacién se encuentra subsanada,
pues son las partes, en pleno ejercicio de su autonomia, las que van
a decidir dénde se llevard a cabo el arbitraje, logrdndose, de este
modo, cierto aire de neutralidad en el desarrollo de dicho proceso.

Finalmente, se debe tomar conciencia de que otra ventaja se obser-
va en el hecho de que con su expansién se beneficia directamente al
sistema ordinario de administracién de justicia, ya que al no llevar-
se al fuero ordinario conflictos que por su naturaleza son de libre
disposicién, el mismo se verd con menor carga procesal; por ende,
los justiciables que si requieren una tutela que por su naturaleza es
de interés general, verdn resuelto su problema en menos tiempo y

12

Cfr. ANDRADE CADENA, Xavier. «Las ventajas del arbitraje internacional: una pers-
pectiva ecuatorianar. En Revista Iberoamericana de Arbitraje. www.servilex.com.
pe/arbitraje.html (visitado el 3-6-2013).
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sin la presion ni el agotamiento de los jueces ordinarios, quienes no
tendrdn la actual carga procesal.

Como se puede observar, las bondades del arbitraje son bastante
mayores que aquéllas que ofrece el sistema de administracién de justi-
cia ordinario. Sin embargo, y es objeto de este trabajo demostrarlo, las
instituciones, las figuras y los diversos principios que con el tiempo ha
ido perfeccionando el proceso ordinario no deben quedarse en él, sino
mds bien deben ser utiles a otras ramas del saber juridico, como es el
caso del arbitraje.

Hechas estas precisiones, conviene desarrollar las diversas teorfas
que se han esbozado sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

1.3. Teorias que explican la naturaleza juridica del arbitraje
1.3.1. Teoria contractualista

Para la teorfa contractualista del arbitraje, llamada también teo-
ria privatista, cuyos propulsores son reconocidos juristas del medio
internacional,” la respuesta al problema planteado es que no hay ju-
risdiccion si hay contrato, es decir, esta teoria le niega al arbitraje todo
cardcter jurisdiccional.

Asi, el origen, la existencia y la regulacién del arbitraje dependen
de la continua existencia de la voluntad de las partes. De esta forma, se
niega la supremacia o control del Estado sobre el arbitraje y se alega que

13" Defensores del contractualismo arbitral son en Francia Merlin, Fuzier-Herman,
Weiss, Garzonnet y César-Bru y Brachet. En Italia suscriben esta tesis Mattirolo,
Chiovenda, Satta, Alfredo Rocco, Andrioli, Lugo, Pece, Furno y Costa. En Es-
pana la avala Joaquin Escriche y, finalmente, en Argentina David Lescano. Cfr.
VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza Juridica del Arbitramento Civil. Tesis para
optar el grado académico de doctor en ciencias juridicas. Bogotd: Pontificia Univer-

sidad Javeriana, 1964, pp. 35y 36.
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la esencia de éste radica en la voluntad y consentimiento de las partes.
Asi, el corazén de esta teorfa implica que todo proceso arbitral estd ba-
sado en acuerdos contractuales. Tanto el acuerdo como el laudo arbitral
reflejan el cardcter contractual de esta institucién.'

Para esta tesis, la autonomia privada constituye el elemento fun-
dante de la institucién arbitral. El acuerdo de voluntades se encuentra,
pues, antes y durante el arbitraje. Asi, en el arbitraje no hay ejercicio de
funcién jurisdiccional porque los drbitros carecen de dicha potestad.
La jurisdiccién es un atributo estatal reservado en exclusiva a los jueces
estatales. Si la jurisdiccién consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do, los drbitros no pueden en absoluto hacer lo segundo; y, aunque sin
duda hacen lo primero, es decir, juzgan, el laudo puede ser controlado
posteriormente por los jueces ordinarios (eso si, bajo determinados su-
puestos taxativamente establecidos por ley)."

Sobre esta postura, debemos sefialar que si quienes profesan una
visién contractualista del Derecho fuesen consecuentes con sus tesis,
estarfan sin duda en serios aprietos conceptuales, pues la jurisdiccién
—y siempre siguiendo aqui la légica contractualista— serfa fruto tam-
bién de un acuerdo de voluntades, a saber: el «contrato social». Esto no
hace sino demostrar una de las grandes paradojas del contractualismo:
asumir a rajatabla la naturaleza privada de los contratos cuando, preci-
samente, el «contrato de los contratos» no tiene esa simiente.'®

14 Cfr. GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. México: Editorial Porrtia, 2008,
p. 14.

Cfr. LEDEsMA NaRVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje. Lima: Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2009, p. 32.

En efecto, el «contrato social» es el eje de cualquier aprehensién contractualista
del mundo. Esta es la doctrina acufiada por el movimiento ilustrado del siglo
XVIII cuyo fin no es otro que fundar la existencia del Estado-Nacién y su sobe-
ranfa, y, por ende, de su jurisdiccion. (Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo
VisQuez KUNzE. Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia.
Op. cit., p. 40).

15
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Lo que queremos recalcar es el hecho de que si puede, dentro de
la 16gica seguida por el grupo que defiende la visién contractualista del
Derecho, haber jurisdiccién por contrato. El denominado «contrato so-
cial» es la mejor prueba de ello.

Por otra parte, desde el momento mismo en que se sefiala que el
laudo elaborado por los drbitros sélo puede ser ejecutado por un juez
ordinario, quien deberd cumplir la decisién arbitral como si hubiera
sido dictada por otro juez ordinario, se estd admitiendo analégicamente
la calidad de jueces de los drbitros y las caracteristicas procesales del
arbitraje. Sin embargo, esto no significa que sean idénticas.

De manera lata se dice que un drbitro puede ser considerado como
un juez porque ejerce la misma funcién, sin embargo, en estricto, no es
un juez.

De la misma forma, se ha sostenido que un arbitraje puede ser en-
tendido como un proceso judicial, porque al igual que en éste se dirime
un conflicto de intereses; sin embargo, obviamente tampoco es un pro-
ceso judicial.

Teniendo en cuenta este escenario, no creemos que la tesis contrac-
tualista sea la que mejor explique la naturaleza juridica del arbitraje. Y
no lo es porque diversos aspectos (naturales, esenciales y accidentales)
de su construccién tedrica y practica se ubican en zonas bastante grises
que se deben evaluar con cautela y prudencia, ya que, de lo contrario, se
caerfa en lamentables contradicciones que harian que algunas de nues-
tras afirmaciones sean ficilmente rebatidas.

Lo expresado no significa —de modo alguno— que el arbitraje no
posea elementos de naturaleza contractual. De hecho si los tiene, sin
embargo, y tal como veremos mds adelante, éstos se nutren, a su vez, de
aspectos de indole jurisdiccional.
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1.3.2. Teoria jurisdiccionalista

Esta teoria'” pone énfasis no en la autonomia privada de las partes
que da origen al arbitraje, sino mds bien en la actividad que el 4r-
bitro realiza al interior de un procedimiento arbitral, es decir, en la
solucién de un conflicto de intereses vinculante para las partes y con
calidad de cosa juzgada. Los drbitros ejercen su funcién «porque las
partes lo acuerdan, pero su funcién es jurisdiccional porque asi lo
dicta la ley».'®

El arbitraje existe porque la ley asi lo ha instituido. En ese sentido,
es esta misma ley la que ha concedido a las partes (quienes han sido
investidas con un cierto grado de la soberania inherente al Estado) el
poder necesario para resolver un conflicto con absoluta autoridad de
cosa juzgada. Asi, el poder de los drbitros no nace del nombramiento
que hacen las partes de ellos, sino mds bien de una norma que los facul-
ta para tal fin."”

Para esta tesis, la funcién que cumple el drbitro se equipara a la
funcién decisoria que cumple un juez; de ahi la equivalencia entre una
sentencia y un laudo arbitral.

7" También conocida como Teorfa Jurisdiccional, esta postura cuenta con impor-
tantes suscriptores. En Iralia ha sido defendida por Ludovico Mortara, Ugo Ro-
cco, Capaccioli, Jaefer, Boscarelli, Vechione, Pietro Bonfante, Vicenzo Galante,
Prospero Fedozzi, Ghirardini y Galgano. En Francia, Laurent, Lainé, Boncene,
Glason, Tissier y Morel han sido sus defensores. Asimismo, en Espafa tenemos
a Reus y Manresa, Antonio Malaver y Rafael de Pina, y, en América, el chileno
Patricio Aylwin Azécar. Ver VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza Juridica del
Arbitramento Civil. Op. cit., p. 29.

'8 El Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado en este mismo sentido.

Ver, entre otras, la Sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-2006-PHC-

Lima.

Cfr. VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza Juridica del Arbitramento Civil. Op.

cit., pp. 31 y 32.
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Las consecuencias que se derivan del cardcter jurisdiccional del ar-
bitraje también conllevan a sostener que el laudo es un acto de jurisdic-
cién de origen privado.”

Ahora bien, pensamos que es un error sostener el cardcter eminen-
temente publico de la funcién arbitral apoydndose en la afirmacién de
que es la ley la que le da existencia juridica (en tanto mecanismo de
solucién de controversias) y que, por tanto, se debe tratar a los drbi-
tros como funcionarios publicos, vale decir, como jueces que impar-
ten justicia y sentencian en nombre del Estado en un proceso.

En esa misma linea de pensamiento, creemos que el argumento
que sostiene que todo aquello que la ley autoriza tiene cardcter publico
es desacertado, pues si ello fuera asi, entonces no podria existir como
concepto ni siquiera el Derecho Privado, y ni qué decir de los contratos,
habida cuenta de que éstos tienen existencia y efectos juridicos porque
la ley asi lo establece.

Si bien es cierto que la premisa de que es la ley la que debe autorizar
la validez de la institucién arbitral para que ésta tenga efectos juridicos
es verdadera, la conclusién a la que arriban los jurisdiccionalistas —en
el sentido de que el arbitraje tiene una naturaleza juridica publica pro-
pia de las funciones del Estado—, es falsa.”!

De la misma forma, es necesario hacer notar la enorme contradic-
cién que encierra la idea de hacer del arbitraje una institucién de juris-
diccién estatal, ya que el arbitraje carece de una serie de importantes
principios, derechos y garantias propios de la jurisdiccién, como son la

20 Cfr. FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y Hebe LEoNARDI DE HERBON. E/ arbitraje.

Op. cit., p. 11.
En esta misma linea CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbi-
traje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia. Op. cit., pp. 45 y ss.
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instancia plural,” el juez natural, el procedimiento legal previamente
establecido por la ley, la publicidad en los procesos, la gratuidad, entre
otros.

De esta forma, jurisdiccién estatal y arbitraje no son equiparables
conceptual ni ficticamente hablando. Sin embargo, esta afirmacién no
implica que en el arbitraje no coexistan figuras de derecho publico con
aquéllas otras de indole privado.

1.3.3. Teoria mixta

Creemos que el arbitraje se nutre de diversos elementos que aportan
tanto la teorfa contractualista como la teoria jurisdiccionalista.

De esta afirmacién surge la teorfa mixta, conocida también como
teorfa intermedia, ecléctica, sincrética o realista del arbitraje.”

Esta teorfa fue desarrollada por Sauser-Hall en 1952 a través de un
reporte al Instituto de Derecho Internacional. En dicho documento
argumentaba que:

«El arbitraje no puede apartarse de todos los sistemas juridicos;
tiene que existir algun derecho que pudiera determinar la validez
de la sumisién al arbitraje y la ejecutabilidad del laudo. Cada

2 Esto, siempre y cuando las partes no hayan pactado el recurso de apelacién del

laudo a una segunda instancia arbitral o judicial, materia no regulada, pero tam-

poco prohibida, por la vigente Ley de Arbitraje.
# Esta teorfa tiene como fundamento rechazar las posiciones extremas en torno a la
naturaleza del arbitraje. Es decir, descarta la teorfa contractualista y jurisdicciona-
lista tomadas individualmente. En este sentido, la postura intermedia se nutre de
ambas teorfas, tomando lo que considera il de cada una de ellas. Son principales
exponentes de esta postura Dalloz, Mongalvy, Bernard, Robert, Margarette Lan-
drau, Louis Cremieu y Garbagnati. Ver Varcas Garcia, Fernando. Naturaleza
Juridica del Arbitramento Civil. Op. cit., p. 41. Asimismo, cabe sefialar que en
nuestro medio, el profesor Castillo Freyre la adopta con el nombre de teorfa «rea-
lista» del arbitraje.
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arbitraje tiene su origen en un contrato privado y los drbitros
designados y las reglas para regir el arbitraje dependen en forma
primaria del acuerdo de las partes. Asi, existen elementos con-
tractuales y jurisdiccionales en el arbitraje que estdn interrelacio-
nados de forma indisoluble.»*

Sin embargo, debemos senalar que no se trata aqui de conciliar
juridicamente doctrinas que por su naturaleza son irreconciliables
—una abraza la autonomia de la voluntad, mientras la otra protege la
soberania del Estado—, haciendo que cada una se otorgue reciprocas
concesiones.

No resulta acertado afirmar que el nacimiento y desarrollo del arbi-
traje sélo tendrd lugar en la medida de que la voluntad de los particula-
res asi lo desee o s6lo cuando la ley lo permita.

Asi, una vez iniciado el arbitraje (luego de que alguna o todas las
partes invoquen el convenio arbitral), éste se desarrolla a través de un
procedimiento (que es denominado por la Ley de Arbitraje del Pert
como actuaciones arbitrales) en el que la funcién y la decisién que
adopta el drbitro son considerados, por las propias partes y por terceros,
como actos que tendrdn un cardcter definitivo semejante a las resolu-
ciones judiciales.

De esta forma, se tiene claro que los drbitros cumplen una fun-
cidén que en parte se asemeja a la que realizan los jueces ordinarios. Sin
embargo, cabe sefalar que ellos no son, en estricto, jueces, sino mds
bien son terceros ajenos al conflicto que, siendo imparciales e indepen-
dientes, resolveran el conflicto de intereses teniendo como sustento el
acuerdo de las partes que les han encargado dicha labor y los legitima
para tal fin.

24 Citado por GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 16.
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Por otro lado, y pese a que se tenga en cuenta la clara intervencién
de elementos contractuales en el arbitraje, no resulta acertado negar el
cardcter procesal-jurisdiccional de algunos aspectos de este mecanismo
de solucién de controversias. Para ello, basta con sefalar que las «actua-
ciones arbitrales» deberdn respetar una serie de garantias, principios y
derechos constitucionalmente protegidos (aqui es, pues, donde se pue-
de apreciar la vivida intervencién del Derecho Publico en el arbitraje).

De hecho, resultaria un despropésito obviar y desconocer la inte-
rrelacién que entre figuras de ambas ramas se produce antes, durante y
después de un arbitraje. Se trata, pues, de una cadena conformada por
diversos eslabones de naturaleza puablica y privada, que al unirse hacen
del arbitraje el mecanismo ideal para resolver un conflicto de intereses.

Por otro lado, que los laudos no sean expedidos por la jurisdiccién
ordinaria no contradice la esencia de un acto jurisdiccional, el cual es
entendido como todo pronunciamiento que emita un tercero autoriza-
do por la ley, sea éste funcionario publico o sujeto particular.”

De mis estd recordar que el Estado no puede dejar de lado su ta-
rea de ejecutar decisiones que adquieren la autoridad de cosa juzgada.
Esta es una potestad constitucionalmente reconocida. En ese sentido,
no se puede desconocer el derecho de una persona a exigir que el Estado
ejecute lo que un tribunal ha dictaminado (haya sido dicho privada o
publicamente), porque si ello ocurriese, se estarfa legitimando la auto-
tutela sin limites, y el propio Estado, como garante de derechos de los
justiciables, estaria atentando contra el propio sentido de su existencia.

1.3.4. Teoria auténoma

Para quienes defienden esta tesis, el arbitraje no tiene naturaleza hibri-
da, pues su compleja configuracién manifiesta que en realidad estamos

» Cfr. CARRION Luco, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. 2.2 edicién. Lima:

Grijley, 2004, tomo I, pp. 80 y ss.
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frente a una institucién auténoma, que debe dar origen a un estudio
también auténomo que sistematice sus elementos y encuentre su légica
interna con el propésito de crear un conjunto de reglas e instituciones
que respondan adecuadamente a los problemas que surjan en la teoria
y en la prictica.”

La teoria auténoma, si bien reconoce los elementos jurisdiccionales
y contractuales del arbitraje, cambia el foco de atencién de los mismos,
pues, segiin Gonzédlez de Cossio, tiene el valor agregado que se encuen-
tra acorde con las formas modernas no-nacionales, transnacionales y
deslocalizadas del arbitraje, dado que no le da mucho peso a la sede del
arbitraje y su derecho, de manera que mds que consideraciones nacio-
nales, es la prictica del arbitraje lo que define su contenido y alcance.”

Asi, y siguiendo esta misma linea de pensamiento, Silvia Barona®
sostiene que:

«El arbitraje es el arbitraje, y esa es su naturaleza juridica. Afir-
mar eso supone asumir parte de los argumentos que se esgrimen
desde la posicién ecléctica, como consecuencia de que efectiva-
mente en el arbitraje coexisten componentes contractuales, ju-
risdiccionales y procesales. A partir de este dato de complejidad,
tal vez el error es insistir en categorizar a la institucién, incar-
dindndola en una Unica categoria existente. En consecuencia,
puede afirmarse que el arbitraje es una categoria auténoma.»

% Es de este parecer Lizbeth Panduro (Cfy. PANDURO MEza, Lisbeth. Aplicabilidad
de las instituciones procesales en el arbitraje. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, Facultad de Derecho, mayo de 2011,
pp- 76 y ss.).

¥ Cfr. GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 17.

28 BaroNa VILAR, Silvia y otros. Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. 182 edicién.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 888.
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Quienes sostienen esta teorfa, sefialan que una prueba de su validez
podria observarse en el tratamiento legislativo especial que se le ha otor-
gado al arbitraje.

Asi, se dice que no tiene sentido tratar de encasillar a esta ﬁgura en
el dmbito aplicativo de una rama juridica. Es hora de otorgarle plena
autonomia, pues su desarrollo y difusién asi lo exigen.

En ese entender, el arbitraje no es jurisdiccién porque los 4rbitros
no tienen el imperium necesario para hacer cumplir lo que han dictado.
Tampoco serd eminentemente contractual, ya que, sin previo reconoci-
miento de la figura por parte del Estado, ésta no podria materializarse,
y, ademds, el control judicial se encuentra, en potencia, presente en
todo procedimiento arbitral. Tampoco serd una mezcla de ambos, pues
adoptar dicha posicién seria una contradiccién en si misma por los ar-
gumentos que contra ambas teorfas se han esgrimido.

Resulta necesario, asi, denominar a esta figura por su nombre: De-
recho Arbitral, y si bien es cierto sus normas, principios e instituciones®
se encuentran en constante evolucién y perfeccionamiento, no es me-
nos cierto que en la préctica los aspectos contractuales, jurisdiccionales
y procesales cobran autonomia e independencia.

El arbitraje se vale de diversos instrumentos que creados por la mis-
ma préctica arbitral, o prestados de otras dreas y modificados conve-
nientemente por las exigencias de su realidad, constituyen un medio
y no un fin en si mismo para llegar a su objetivo, esto es, resolver un
conflicto de intereses.

Para esta teorfa, nada impide, pues, mantener la existencia de un
Derecho Arbitral o de arbitraje, con plena autonomia cientifica e ins-
titucional, acantonado dentro de sus propios confines o territorio de

29 Cfr. PANDURO MEza, Lisbeth. Aplicabilidad de las instituciones procesales en el ar-
bitraje. Op cit., p. 83.
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conocimiento, dotado de una especifica metodologia y programa expo-
sitivo y un genuino sistema de fuentes, con una delimitacién o demar-
cacién nitida en cuanto a su objeto (normas, tratados, usos y principios
referidos al arbitraje), fundamento (libertad individual para apartarse
de la jurisdicciéon del Estado y voluntad de someterse a un convenio
arbitral), naturaleza (sistema de solucién definitiva de conflictos) y fines
(resolver controversias y litigios en torno a derechos sobre los que las

partes tienen libre disposicién).*

De esta forma, el arbitraje, mds que un concepto juridico, en reali-
dad nace como alternativa para solucionar conflictos en un fuero inde-
pendiente al judicial, mds especializado y dgil, y posee una naturaleza
auténoma, distinta a la judicial y contractual, propiamente dicha.”!

Creemos que el arbitraje es producto de la interaccién de una serie
de figuras juridicas que por su naturaleza pertenecen a distintas ramas
del Derecho. Asi, pensamos que la discusién no debe centrarse en deli-
mitar y categorizar a raja tabla la interrelacién de todos y cada uno de
sus elementos. La realidad hard, qué duda cabe, que de la préctica se
originen cada vez mayores relaciones entre ellos y exigird que elementos
de diversas ramas que hoy no aportan nada al arbitraje en el futuro si

lo hagan.

De esa forma, estamos frente a un fenémeno que con armonia y
coherencia adopta las figuras, principios, instituciones, etc., que le son
mids utiles de las distintas dreas del Derecho, de manera que se pueda
otorgar al arbitraje las mejores herramientas que le permitan cumplir
con su principal objetivo: resolver una controversia; y es que, a fin de

3 Cfr. MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. 3* edicién. Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 244.

Cfr. GuzMAN-BARRON SoBREVILLA, César. «Arbitraje comercial internacional».
En fus Inter Gentes, Revista de Derecho Internacional editada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, n.o 1, 2004,
p. 48.
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cuentas, ;qué rama de la ciencia juridica no ha recurrido a algtn ele-
mento propio de otra materja?’*

2.

EL ArBITRO. CONCEPTO

La eleccién del drbitro constituye uno de los actos mds importantes en
todo arbitraje.” El drbitro cumple un papel protagénico dentro de todo
procedimiento arbitral, y es que todo este sistema gira en torno a su
actuar, en la medida de que sobre su integridad moral y buen criterio,
asi como sobre sus cualidades académicas y profesionales, descansa la
confiabilidad y la eficacia del laudo arbitral.

32

33

Consideramos que los argumentos esgrimidos por quienes propugnan la teoria
auténoma son bastante convincentes, de manera que podrian resultar igual de
vélidos para explicar que esta teorfa explica la naturaleza juridica del arbitraje de
forma adecuada. De hecho, creemos que no existe mayor contradiccién entre las
teorfas mixta y auténoma, pudiendo incluso afirmarse que ésta es la forma evolu-
cionada de aquélla.

Debemos recordar que un arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. Juan
Guillermo Lohmann conceptiia al primero como «aquel por el cual se obliga a los
drbitros a emitir un laudo conforme a las disposiciones legales de fondo y ciertas
minimas de forma, teniendo incluso presentes la jurisprudencia, la costumbre y
los usos. Son jueces privados en el més estricto y sano sentido. No les estd dado
prescindir de la ley y, como los jueces, a falta de norma legal expresa deben aplicar
las que la analogfa permita y en su defecto los principios generales del Derecho».
(LormanN Luca pE TENa, Juan Guillermo. E/ Arbitraje. Op. cit., p. 69). Por otro
lado, Aylwin sefiala que en el arbitraje de conciencia el drbitro «no debe resolver
la controversia declarando el derecho que la ley otorga: debe hacerlo imponiendo
la solucién que considere mds justa y mds prudente». No deberd, necesariamente,
guiarse por las normas prescritas en el ordenamiento juridico. (AYLwIN AZOCAR,
Patricio. El juicio arbitral. 4* edicion. Santiago de Chile: Fallos de Mes M.R,,
1992, p. 579). De la misma forma, se puede recurrir a DE TRAZEGNIES GRANDA,
Fernando. «Arbitraje de Derecho y arbitraje conscienciar. En Jus er Veritas, Revista
editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica del Pert, n.° 12, pp. 115 y ss.
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Teniendo esto claro, cabe preguntarnos, ;qué se entiende por 4rbi-
tro?

Le Pera,* con una definicién un tanto peculiar, sefiala que los 4r-
bitros:

«Son personas de inteligencia por lo menos media, independien-
tes de las partes, no preocupadas por su propio interés o conve-
niencia mds que por la bondad de sus decisiones, no apasionadas
y no ignorantes, que escuchan con atencién lo que las partes
tengan que decir, y llegan a la decisién mds justa conforme al
derecho que éstas eligieron, o al que su ciencia o su criterio les
sefiale como aplicable.»

Por su parte, Ledesma Narvdez® sostiene que el drbitro «es la perso-
na natural que interviene para definir heterocompositivamente el con-
flicto o situacién juridica incierta, como expresién de la voluntad de las
partes contratantes bajo un 4mbito de confidencialidad».

En esa misma linea, se ha sefialado que drbitro es la persona encar-
gada de dirimir una controversia juridica o litigio entre dos o mds per-
sonas que deciden nombrarle como tercero independiente encargado de
resolver el conflicto. El 4rbitro, a su vez, se verd limitado por lo pactado
entre las partes para dictar el laudo arbitral. Debera hacerlo conforme
a la legislacién que hayan elegido las partes, o, incluso, basdndose en la
simple equidad, si asi se ha pactado.®

3 Lg Pera, Sergio. Justicia, arbitraje y las reglas UNCITRAL 1985 en la Argentina, en
UNCITRAL y el futuro Derecho Comercial. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 49.
Lepesma NARVAEZ, Marianella. furisdiccion y arbitraje. Op. cit., p. 66.

(fr. HErmIDA DEL LrANO, Cristina. «Arbitro». En Arbitraje. Diccionario terminols-
gico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Biblioteca de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Jorge Luis Collantes Gonzdlez (Direc-
tor). Lima: Palestra y Estudio Mario Castillo Freyre, 2011, volumen 18, p. 269.
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En primer lugar, debemos tener claro qué debe suceder para que
surja la figura de un drbitro.

Sabemos que no habrd arbitraje sin convenio arbitral. Luego, y
existiendo el denominado convenio, tendrd que producirse una con-
troversia entre las partes respecto de una determinada relacién juridica
contractual, o de otra naturaleza, a la que haga referencia el convenio.
Ante esto, las partes deberdn ponerse de acuerdo y designar a la persona
que solucione la incertidumbre planteada, quien, luego de aceptar la
designacién, pasard a denominarse drbitro.

Como podemos observar, recién en este punto cabe hablar, pro-
piamente, de la existencia del drbitro.”” Antes de ello, ésta es sélo una
persona natural.

El arbitro es, visto de este modo, toda persona natural que posee
plena capacidad de ejercicio y que, luego de haber aceptado la designa-
cién, tiene como funcién resolver la incertidumbre juridica planteada
por las partes dentro de un arbitraje que garantice el respeto a la Cons-
titucién, a toda norma que interese al orden publico y a las buenas
costumbres, y a las leyes imperativas.®®

En ese sentido, normalmente las partes buscan designar como 4r-
bitros a personas que gocen de cierta capacidad y pericia para resolver
el conflicto de la manera mds eficaz posible; es decir, a profesionales
especialistas en arbitraje y en la materia que es objeto de la controversia
que se halla en discusién.

% En este mismo sentido se pronuncia MUNNE CATARINA, Frederic. La adminis-

tracion del arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento pre-arbitral. Navarra:
Aranzadi, 2002, pp. 72y 73.

El contenido del concepto que proponemos serd analizado, en detalle, en el Capi-
tulo II de este trabajo, cuando abordemos el tema de los requisitos e incompatibi-
lidades que la ley establece para ejercer la funcién de drbitro.
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Al respecto, William Park®® sehala que:

«Se debe tener en cuenta que a pesar de que los litigantes renun-
cian a la jurisdiccién de las cortes nacionales competentes a favor
de las instituciones arbitrales, en éstas también se busca promover
un tratamiento igualitario entre las partes a través de nociones
bésicas de justicia. Para lograr dicho objetivo, se espera que los
drbitros sean personas integras, experimentadas y con la habilidad
suficiente como para ser buenos oidores y diligentes lectores.»

De la misma forma, Merino y Chillén*® sostienen que el 4rbitro,
como dirimente de la contienda que enfrenta a dos o mds ciudadanos,
no goza de ninguna posicién institucional predeterminada. Su posicién
s6lo viene dada por la voluntad de las partes en conflicto y por el reco-
nocimiento que el legislador nacional o internacional (tratados y conve-
nios) le otorga para que resuelva mediante un procedimiento garantista
el conflicto que se somete a su consideracién y juicio.

Notese el cardcter dual y, por ende, mixto en la concepcién de la
figura del drbitro, pues de un lado se habla de que son las partes quienes
otorgan el «poder decisorio» a un tercero quien es legitimado por la ley
para ejercer tal funcién.

En suma, son las partes quienes, en dltima instancia y respetando
las exigencias bdsicas establecidas por ley, tienen toda la libertad para
designar al drbitro y exigirle el cumplimiento de determinadas cualida-
des, las cuales dependerdn —segun sea el caso— de la naturaleza del
conflicto de intereses que poseen.*!

Park, William. «Naturaleza cambiante del arbitraje: El valor de las reglas y los
riesgos de la discrecionalidad». En Revista Internacional de Arbitraje, n.° 2, p. 14.
Cfr. MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 494; y, MERINO MERCHAN, José E. Estatuto y responsabilidad
del drbitro. Ley 60/2003 de Arbitraje. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2004, p. 35.
«El nombramiento del 4rbitro se compone no sélo de la designacién fisica de la
persona o tribunal arbitral, sino también de las especialidades que debe poseer, ya
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Por otro lado, resulta importante diferenciar al drbitro de la figura
del arbitrador, término que se utiliza para designar a los «contadores-
partidores, a los terceros a los que se les encomienda la liquidacién de la
sociedad conyugal, la fijacién del importe de los danos producidos por
un siniestro o la cantidad en que debe aumentarse la prima del seguro,
entre otros».*> Asimismo, cabe resaltar que el laudo arbitral tiene efectos
de cosa juzgada, es directamente ejecutable y excluye la intervencién
de los tribunales de justicia (salvo para la interposicién del recurso de
anulacién del laudo por causas expresamente establecidas en la ley ar-
bitral); en tanto, la determinacién del arbitrador sélo produce efectos
obligacionales y puede ser impugnada cuando se haya producido una
manifiesta inequidad.®

3. LA IMPORTANCIA DEL ARBITRO

Ya Platén decia que «el Tribunal més autorizado es aquel que para cada
caso hayan nombrado los litigantes».

Hoy en dia la doctrina es undnime** al aceptar que el drbitro es par-
te esencial del arbitraje. Todo el procedimiento gira en torno a él y en

sea en cuanto a su cargo, como a su carrera profesional y experiencia o incluso su
disponibilidad.» (Iscar DE Hovos, Javier. «Designacion de los drbitros». En Arbi-
traje. Diccionario terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y
de inversiones). Op. cit., p. 539).

A mayor abundamiento, recomendamos la lectura de la obra de Garcia PErez,
Carmen. El arbitraje testamentario. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 51 y
ss. Asimismo, YAREZ VIVERO, M? Fdtima. «Arbitraje y Derecho de Sucesiones: el
arbitraje testamentario». En Arbitraje. El arbitraje en las distintas dreas del Derecho.
Segunda parte. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima:
Palestra y Universitat Abat Oliba CEU, 2007, volumen 4, pp. 83 y 84.

[BfDEM.

Entre los que podemos destacar a Carvano, Roque J. Arbitraje. 22 edicion. Bue-
nos Aires: Ad Hoc, 2000, p. 171; GonzALez DE Cossto, Francisco. Arbitraje. Op.
cit., p. 176; ONYEMA, Emilia. «Selection of arbitrators in international commer-
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su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la eficacia
del arbitraje como medio de resolucién de conflictos.

Roque J. Caivano® sostiene que «la seleccion de los drbitros es qui-
z4s el acto mds relevante que toca a las partes decidir, porque se juega
en ¢l la suerte del arbitraje. Por mds que intervenga una institucién, el
éxito o el fracaso del arbitraje dependerd en gran medida de la capacidad
de los drbitros para resolver la disputa con equidad y solvencia».

Como es obvio, de nada sirve que se hayan determinado de manera
cautelosa los pardmetros sobre los cuales se desarrollardn las actuaciones
arbitrales, o el hecho de que en un arbitraje internacional se haya ele-
gido acertadamente la aplicacién de tal o cual ley de fondo, entre otros
importantes aspectos, si es que estamos en presencia de un drbitro poco
diligente, con limitados conocimientos juridicos, que carezca del mds
minimo sentido de equidad, justicia y sentido comin, con poca dis-
ponibilidad para atender las actuaciones propias de un procedimiento
arbitral, etc.

A contrario, podriamos afirmar que si es que las reglas elegidas por
las partes no son las mds adecuadas y lo acordado por ellas no cumple
con los requisitos bédsicos para que un procedimiento arbitral pueda
desenvolverse con éxito, pero, por otra parte, contamos con un 4rbitro
con las suficientes capacidades ético-profesionales, tendremos la tran-
quilidad de que las actuaciones arbitrales podrdn desarrollarse suplien-
do todas esas deficiencias.

El profesor Cantuarias Salaverry* sefiala que debemos recordar que
el mundo ha sufrido grandes cambios en las tltimas décadas y ello se

cial arbitration». En International Arbitration Law Review. Vol. 8, issue 2, p. 45.
(Traduccién libre); entre otros.

Cawvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 172.

Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones.
Op. cit., p. 260.

45
46



72 JuoEL CHirANA CATALAN

ha reflejado en las actividades profesionales. Asi, por ejemplo, mientras
que hasta hace no mucho era posible encontrar abogados «todistas» o
dedicados a temas tan generales como el Derecho Civil, Comercial o
Penal, que pricticamente cubrian todas las dreas del Derecho, en la
actualidad el mercado demanda especialistas, es decir, técnicos en cada
rama y actividad del Derecho. Sin embargo, esta especializacién profe-
sional se ha reflejado con timidez en el campo judicial, donde vemos a
diario jueces resolviendo al mismo tiempo controversias mineras, pes-
queras, comerciales, constitucionales, etc. Esta situacién, necesariamen-
te, afectard el trabajo de los magistrados y la calidad de los fallos que
dicte el aparato jurisdiccional del Estado. En cambio, en el arbitraje,
gracias a la libertad de eleccién que existe, es posible confiar la solucién
de una controversia en quien tenga experiencia en el tema en disputa, lo
que permite soluciones mds eficientes, a la vez que serdn mds fécilmente
aceptadas por las partes.

Debemos reiterar que para hablar propiamente de un procedimien-
to arbitral debe existir un convenio arbitral y un conflicto que deba re-
solverse. Existen, pues, dos momentos en este escenario: antes del inicio
de las actuaciones arbitrales y una vez iniciadas éstas. La importancia del
arbitro se podrd observar, fundamentalmente, en este segundo momen-
to, pues antes de él no tendrd ningdn protagonismo.

Asi, pues, una vez puesto en marcha el procedimiento arbitral, la
figura del drbitro desplaza a la de cualquier otro actor, ya que, como
veremos mds adelante, su funcién se relaciona con todas y cada una de
las actuaciones que al interior del arbitraje se van a dar. Es, en suma, el
director del elenco, bajo cuya batuta las partes, y los terceros que even-
tualmente puedan intervenir, deberdn actuar.

Ya Montealegre Escobar” sostenia que si la administracion de jus-
ticia es la mds cuestionada y delicada de las funciones que debe cumplir

7 Cfr. MONTEALEGRE ESCOBAR, José Orlando. «Los drbitros en el Derecho Colom-
biano y en el Centro de Arbitraje y Conciliacién Mercantiles de la Cdmara de
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un Estado, por cuanto sustenta en tGltimas la confianza de la sociedad
en un determinado sistema de Derecho, esta circunstancia cobra mds
relevancia en el caso del arbitraje, porque el acto a través del cual se
les defiere a drbitros el encargo de fallar un caso determinado impone
siempre una manifestaciéon de confianza de las partes, que se lleva a cabo
en forma particular y concreta. Este aspecto de la cuestidn resulta mds
importante cuando se observa que dentro de las razones bien conocidas
que inducen a las personas a buscar en el arbitraje la solucién de sus
diferencias eventuales o existentes, tal vez la primordial sea el reconoci-
miento de la capacidad, pericia y especialidad del drbitro para resolver el
conflicto que se le pide decidir, amén de las consideraciones relativas a
su absoluta imparcialidad y probidad. Para ello se ha dicho que el mejor
de los tribunales es el que las partes interesadas directamente confor-
man, lo que a su vez representa, desde el punto de vista del designado,
el desarrollo de una honrosa y delicada funcién.

4. 1A MISION DEL ARBITRO

Como toda institucién juridica, el arbitraje es una figura que ha ido
evolucionando y adaptdndose a los nuevos requerimientos de la socie-
dad. Se ha sefalado que es anterior a las sociedades modernas, al juez
del Estado y al propio Estado como organizacion politica,*® pero gracias
a ésta ha llegado a su madurez, pues el Estado, a través del legislador,
ha sido quien le ha otorgado plenas garantias formales y materiales que
llegan hasta el propio control de constitucionalidad del laudo.* De

Comercio de Bogotdr. En El arbitraje y el derecho latinoamericano espanol. Liber
amicorum en homenaje a Ludwick Kos Rabcewicz Zubkowski. Lima: Cultural Cuz-
co S.A., 1989, p. 249.
Una detallada argumentacién de esta afirmacién se puede observar en BERIZONCE,
Roberto Omar. «El arbitraje institucional en Iberoamérica». En Derecho PUCP
Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
n.° 53, pp. 753 y 754.
¥ Cfr. De CastroO Y Bravo, Federico. E/ arbitraje y la nueva lex mercatoria. Madrid:
Anuario de Derecho Civil, 1979, p. 624.
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esta forma, el legislador se ha limitado a configurar los contornos de
la institucién arbitral atendiendo a las exigencias de los ciudadanos y
de los operadores nacionales e internacionales, posibilitando un marco
adecuado para que esta via alternativa y sustitutiva de los jueces y tribu-
nales se pueda utilizar con plenas garantias, como medio voluntario de
solucién de conflictos.

50

Dentro de este marco conceptual, Faustino Cordén Moreno® se-

fiala que:

«En Espafia la naturaleza de la funcién del drbitro ha sido clara-
mente delimitada por el Tribunal Constitucional: la funcién del
arbitro no puede confundirse con la que es propia de un nego-
ciador; su cometido es el de dirimir los conflictos surgidos entre
las partes, y dirimirlos, ademds, bien con arreglo a Derecho, bien
en equidad, segtn los casos [...]. Los drbitros no defienden los
intereses de cada parte, sino que, designados por éstas, s6lo bus-
can la solucién que —en Derecho o en equidad— mejor pro-
ceda al asunto litigioso, todo ello, claro estd, desde la obligada
imparcialidad que de todo sujeto dirimente ha de predicarse y
con la que entraria inevitablemente en pugna la concepcién que
del arbitraje se defiende en la demanda como una institucién
mds préxima a la negociacién de intereses encontrados que a la
solucién dirimente de conflictos.»

Asimismo, encontramos una sentencia del mismo Tribunal espanol
que senala que «a tenor de la Ley de 1988 [que es la ley espafola de
arbitraje derogada, siendo la ley vigente la del ano 2003], el 4rbitro que
zanja una controversia mediante un laudo de derecho actta en ejercicio
de una potestad de 7uris dictio, pues el arbitraje es un equivalente juris-
diccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos obje-
tivos que con la jurisdiccién civil, esto es, una decisién que ponga fin
al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada. La declaracién de

% CorDON MORENO, Faustino. «Notas sobre la imparcialidad de los drbitros en la

Ley espanolar. En Revista Peruana de Arbitraje, n.° 7, pp. 155 y 156.
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los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de la controversia se
encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y sélo carece
del imperium necesario para ejecutar forzosamente su decision, que la
Ley vigente reserva a los Tribunales Civiles. Los érganos del Poder Ju-
dicial limitan su intervencién a despachar la ejecucién por los tramites
establecidos para la ejecucién de las sentencias firmes, salvo que anulen
el laudo. Y dicha anulacién sélo puede tener lugar en un recurso (ahora
accién de anulacidn) especifico, que se encuentra limitado a las causas
tasadas que enumera la Ley».

Las caracteristicas enumeradas —si bien en algunos casos son
también aplicables a los jueces ordinarios—, resultan inherentes a la
figura del drbitro. De ellas se desprende que la misién mds importan-
te es la de resolver la controversia que las partes del arbitraje le han
encomendado. En la mayoria de los casos esta funcién principal se
materializa en el laudo pronunciado por los drbitros. Sin embargo,
el laudo sélo constituye el Gltimo paso de todo un complejo procedi-
miento. Para llegar a él (es decir, al laudo), las partes y el drbitro deben
realizar una serie de actuaciones que incluye la elaboracién y posterior
andlisis de todos los escritos presentados, el estudio de las pericias, la
concurrencia a informes y/o alegatos de las partes, la valoracién de los
medios probatorios, etc.

La mision del drbitro es, pues, facilitar y dirigir el arbitraje, impul-
sarlo y juzgar con buen criterio todo lo que acontezca y se relacione con
el fin que todos persiguen: solucionar la controversia.

En esta misma linea de pensamiento, Bernardo M. Cremades e Ig-
nacio Madalena’® sostienen que la funcién primordial del drbitro es dic-
tar un laudo vinculante respecto de aquellas controversias que las partes
le han sometido. Su funcién incluye llevar a cabo el procedimiento de
la forma mds eficaz y eficiente posible, de conformidad con el acuerdo

°' Cfr. CREMADEs, Bernardo e Ignacio MADALENA. «La abogacia desde la dptica de

un 4rbitro internacional». En Revista Peruana de Arbitraje, n.° 10, pp. 22 y 23.
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entre las partes, las disposiciones del reglamento arbitral aplicable o,
discrecionalmente, dentro de las facultades y limites establecidos por las
normas imperativas de la sede. El drbitro ofrecerd, siempre, la oportu-
nidad de acoger las pretensiones de las partes de la forma mds rdpida y
efectiva, sin trdmites procesales innecesarios. La elaboracién del laudo
constituye la esencia del ejercicio de la funcién arbitral. El drbitro no es
ni un mediador ni un conciliador. Su funcién primordial radica en la
emisién de un laudo vinculante y con fuerza de cosa juzgada, basado en
premisas de argumentacién juridica, sélo impugnables en muy excep-
cionales supuestos.

En ese sentido, el arbitraje constituye, pues, un medio privado de
resolucién de controversias distinto al proceso judicial. Por ello, se re-
quiere de una técnica especifica que consiste en actuar dentro de un
amplio margen de libertad y flexibilidad, ya que las partes y los drbitros
pueden disenar el procedimiento conforme a la naturaleza del litigio.
Esta libertad y flexibilidad en el arbitraje es lo que —quizds— constitu-
ye uno de sus mdximos atractivos. Ademds, la neutralidad que este tipo
de procedimiento ofrece, hace del arbitraje el mecanismo idéneo para
la resolucién de controversias de diversa naturaleza.

En ese sentido, esta libertad se ha visto acompanada de una crecien-
te globalizacién y estandarizacién de los procedimientos. La tradicional
distincion entre el sistema de administracién de justicia anglosajén y el
de la tradicién romana continental, es ya un hecho superado (al menos
en cuanto al arbitraje se refiere), por cuanto el futuro se orienta en la
direccién de una formacién juridica globalizada, como consecuencia de
la exigencia de los propios procedimientos arbitrales, lo que ha hecho
del arbitraje un vinculo de aproximacién creciente entre las diversas
tradiciones juridicas.

En este contexto, el ejercicio de la funcién arbitral es ajeno a las
formalidades y esquemas rigidos tipicos del proceso judicial ordinario.
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Por tanto, el arbitraje estd mds cercano a la filosofia juridica del mundo
anglosajén que a los rigidos principios legales continentales.”

Esta concepcién globalizada del arbitraje sigue siendo una de sus
caracteristicas mds importantes e innovadoras, superando en mucho a la
estricta aplicacién normativa de los procedimientos judiciales estatales.

Al amparo de esta flexibilidad normativa, el tribunal arbitral puede
seguir la linea juridica argumental de legislaciones, decisiones o prin-
cipios ajenos a la ley formalmente aplicable, si lo considera pertinen-
te, salvaguardando las disposiciones de la ley nacional o internacional
aplicable. Todo ello constituye una capacidad «revolucionaria» en el
dmbito jurisdiccional, que convierte al arbitraje en un instrumento de
singular valor en la resolucién de controversias.

La misién del drbitro en nuestros tiempos tiende, pues, a uniformi-
zarse. Tanto en Europa como en América, por ejemplo, el laudo cons-
tituye la maxima expresién y el fin de su funcién. Hoy ya es imposible
hablar de una atomizacién del arbitraje, pues su esencia (constituida
por la autonomia privada y la flexibilidad que de ella surge) lo hace uni-
versal. La misién del drbitro trasciende los meros sistemas legislativos y
deja de lado, si es que asi se desea, leyes nacionales en pos de cumplir
con su misién.”

Refiriéndose al tema de la independencia (que es uno de los pilares
en base a los cuales el drbitro cumple con la misién encomendada), Gar-
beri Llobregal,** sostiene que un drbitro no es representante de quien le
ha designado. La funcién del drbitro, senala el citado autor, no puede

2 IBIDEM.

% Debemos hacer la salvedad de que existen normas que no pueden ser obviadas por
ningtn tribunal (bdsicamente, aquéllas relacionadas al respeto por los derechos
fundamentales —en general— y por el debido proceso —en particular).

% Cfr. GARBERI LLOBREGAL, ]. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de

Arbitraje. Barcelona: Bosch, 2004, p. 294.
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confundirse con la que es propia de un negociador, ya que su contenido
es el de dirimir los conflictos surgidos entre las partes, bien con arreglo
a Derecho, bien con equidad, segtin los casos. Por ello, el drbitro debe
tener presente cuando cumple su funcién que no es un representante de
quien le ha designado, ni tiene como trabajo defender los intereses de
éste a través de la negociacién con los demds drbitros.

5. GARANTIAS Y PRINCIPIOS QUE TODO ARBITRO DEBE RESPETAR

De manera general, diremos que el proceso es el conjunto de actos que
se realizan durante la ejecucién de una funcién, bajo la direccién y re-
gulacién de un ente y con el propésito de obtener determinados fines.

Sin embargo, es de notar que la Ley de Arbitraje peruana hace re-
ferencia no a un «proceso arbitral», sino mds bien a unas «actuaciones
arbitrales».

En estricto, no nos encontramos frente a un proceso, pues en el ar-
bitraje se observan una serie de particularidades que de plano descartan
el uso de esta institucién de naturaleza piblica.

Asi, podriamos sefialar’® de manera concisa que los caracteres que
definen al arbitraje y lo diferencian del proceso civil son, entre otros,
los siguientes:

- La presencia de la libertad que poseen las partes para regular el pro-
cedimiento arbitral como manifestacién del principio de autono-
mia de la voluntad. Sin embargo, esto no ocurre en el proceso civil,
pues en él existen normas imperativas pensadas para la generalidad
de los conflictos que puedan presentarse en la sociedad.

%> Sobre este punto, recomendamos la lectura de la obra de Lizbeth Panduro (Pan-
DURO MEza, Lizbeth. Aplicabilidad de las instituciones procesales en el Arbitraje.
Op. cit., pp. 97-105).
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La flexibilidad como consecuencia de la libertad para regular el ar-
bitraje. Asi, las partes pueden idear e incluso modificar normas que
ya habian sido adoptadas para regular el procedimiento arbitral,
claro estd, sin que ello implique la vulneracién de normas imperati-
vas. Como se sabe, en un proceso judicial esto es imposible.

La confidencialidad de las actuaciones arbitrales, en contraposicién
a lo que ocurre en un proceso civil, ya que éste se caracteriza por su
publicidad, la cual constituye una garantia que tiene como objeto
controlar las actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales.

La especialidad de los drbitros frente a la denominada «especialidad
de los jueces ordinarios» en el proceso. Sabemos que la justicia ordi-
naria funciona a través de Salas y Juzgados que se dividen de acuer-
do, entre otras causas, a su especialidad. Sin embargo, nadie duda
de que dicha especialidad es bastante relativa, pues la globalizacién
y el incremento de las relaciones comerciales e interpersonales han
ido exigiendo un mayor nivel de adiestramiento, estudio y forma-
cién en ramas cada vez mds especificas de la ciencia juridica. En ese
sentido, el arbitraje se diferencia de un proceso comun porque las
partes eligen a los drbitros en razén de su experiencia y especialidad,
hecho que a su vez incide directamente en el desarrollo de las actua-
ciones arbitrales, ya que el tiempo, la forma y el razonamiento que
se utilice para solucionar un problema serd muy distinto de aquél
que use un juez. Con esto no queremos menospreciar la labor que
realizan los jueces de nuestro pais, pues consideramos que ésta es
bastante loable. Sin embargo, ello no quita que existan diferencias
sustanciales entre las herramientas tedricas y prdcticas que usa un
arbitro y un juez en virtud de la experiencia y especialidad de aquél
frente a éste.

Asi, teniendo en cuenta que —en estricto— no se puede hablar de

un proceso arbitral como tal, debemos ser enfiticos en que si se podria
hablar de un «procedimiento arbitral» que, conceptualmente hablando,
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serfa una denominacién equiparable a lo que la ley arbitral denomina
«actuaciones arbitrales».

Por ello, compartimos la opinién de Panduro Meza,* en el sentido

de que:

«El arbitraje, como un conjunto de actos destinados a cumplir
una finalidad y limitado por exigencias de orden procesal, tiene
un desarrollo procesal indiscutible que, sin embargo, no puede
ser denominado proceso por no desarrollarse en su interior fun-
cién jurisdiccional y, ademds, por las implicancias que la auto-
nomia de la voluntad tiene en su génesis y en su regulacién. El
entendimiento que tenemos sobre la institucién arbitral justifica
la adopcién de una postura que considera al arbitraje como una
institucién auténoma, con una regulacién propia pero influen-
ciada, en cuanto al procedimiento que se desarrolla en él, por el
derecho procesal.»

En ese sentido, debemos senalar que las actuaciones arbitrales, en-

tendidas como un conjunto de actos realizados al interior de un arbitra-
je, no escapan a la aplicacién de una serie de garantias constitucional-
mente consagradas que, por lo demds, también son de aplicacién a un
proceso ordinario.”” Estas garantias, en su mayoria, se expresan a través

56

57

IDEM, p- 86.

En este punto, cabe recordar la distincién entre la figura del 4rbitro y la del juez.
Garberi Llobregal sefiala que «el elemento subjetivo del arbitraje lo constituyen las
partes y los drbitros. Desde la perspectiva del objeto, el arbitraje sélo llega hasta
donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor. Por ello, quedan extra-
muros de su dmbito aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan de
poder de disposicién. Ademds, el elemento subjetivo, conectado con el objetivo,
pone énfasis en la diferente configuracion del juez, titular de la potestad de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado que emanan del pueblo, revestido, por tanto, de im-
perium, y del drbitro, desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene
su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta contienda o
controversia. La funcién que ejerce el drbitro es parajurisdiccional o cuasi juris-
diccional y en ese «casb estd el guid de la cuestién. Efectivamente, la inexistencia
de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia de potestas o poder,
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de una serie de principios que el drbitro deberd tener en cuenta al mo-
mento de dirigir las actuaciones arbitrales.

Guardando las distancias del caso, cabe citar las palabras que so-
bre los principios procesales expresa el profesor Juan Monroy Galvez,*®
ya que éstas podrian aplicarse sin ningin inconveniente a la materia
que venimos tratando. Asi, sostiene que: «es indispensable que el juez
advierta que los principios son pautas orientadoras de su decisién, en
tanto éste los somete al cotejo con las necesidades y los intereses sociales
al tiempo de su uso».

La labor del drbitro se va a circunscribir, en su mayorfa, a aspectos
netamente procedimentales, teniendo en cuenta que el arbitraje es, ante
todo, un medio heterocompositivo de resolucién de controversias reco-
nocido constitucionalmente. De esta forma, no podra dejar de observar
garantias que el Estado, a través de la Constitucién, otorga a los sujetos

de derecho.

En ese sentido, pese a que no todas las garantias y principios que
sustentan el arbitraje se encuentran contenidos en la ley arbitral, éstos
no deben dejarse de aplicar en ningin momento, pues recordemos que
la Constitucién Politica del Pert, al otorgar jurisdiccién al arbitraje,
impone a los drbitros el deber de observar el contenido de su articulo
139, el cual hace referencia, fundamentalmente, a los principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional.

De la misma forma, cabe sefialar que las leyes arbitrales derogadas
(nos referimos al Decreto Ley n.° 25935, del afio 1992, y a la Ley n.°
26572, del afo 1996), contenian normas que permitian a los drbitros

necesita ademds del brazo secular del juez para dotar de eficacia al laudo, median-
te la decisién judicial que ordene su cumplimiento». (GARBER! LLOBREGAL, ].
Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje. Op. cit., pp. 293 y
294).

% MonroY GALvEz, Juan E Teoria general del proceso. Lima: Palestra, 2007, p. 173.
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recurrir a los principios y al articulado del Cédigo Procesal Civil, cuan-
do ello era necesario. Sin embargo, la Ley de Arbitraje vigente opta
por no hacer remisién a dicho cuerpo normativo; empero, creemos que
nada impide que el tribunal arbitral pueda recurrir, cuando asi lo crea
conveniente, a las instituciones contenidas en él.

Dicho esto, conviene hacer un breve repaso de algunas garantias
constitucionales y principios arbitrales (contenidos en la Ley de Arbitraje)
que todo drbitro debe observar a lo largo del desempeno de su labor. Cabe
senalar que no todas las garantias contenidas en la norma constitucional,
por sus propias caracteristicas, son aplicables al procedimiento arbitral.

5.1. Principio de igualdad

El principio de igualdad implica una paridad de las partes en el ejercicio
de su derecho de defensa. Se busca que los actores sean tratados idénti-
camente ante situaciones iguales.

Este principio alimenta y se relaciona directamente con otros. Por
ejemplo, podemos sefalar que existe una directa vinculacién de este
principio con el de audiencia y con el de contradiccién. En ese sentido,
y al encontrarse conectados, entre ellos deberd existir armonia, pues el
abuso o vulneracién de alguno afectard directamente a los otros.

5.2. Principio de audiencia bilateral o contradiccion

Este principio consiste en que todos los actos del arbitraje deben reali-
zarse con conocimiento de las partes, aun cuando mds especificamente
se quiera decir que todo acto procesal debe ocurrir con la informacién
previa y oportuna a la parte contraria.

Monroy” sefiala que «lo trascendente es el conocimiento: la activi-
dad que el noticiado o informado realice después de producido el acto

59 [pEM, p- 177.
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informativo puede o no presentarse. Este es un tema secundario, lo
importante es que conocié el acto en el momento oportuno».

Nadie puede ser juzgado sin que al menos se le dé la oportunidad
de ser oido durante las actuaciones arbitrales o, lo que es lo mismo, se
debe otorgar a ambas partes la oportunidad de ser oidas por el 4rbi-
tro.®” Cada parte tiene, en las actuaciones arbitrales, la posibilidad de
hacer alegaciones en contra de aquéllas realizadas por la otra parte. El
principio de contradiccién, cuya funcién de equilibrio estd vinculada al
derecho de defensa, permite a las partes la posibilidad de rebatir, reci-
procamente, lo alegado y probado por la otra parte.”!

5.3. Principio de independencia e imparcialidad del juzgador

José Maria Alonso® nos dice, de manera general, 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
o un estado mental del drbitro, necesariamente subjetivo, frente a la
controversia que se le plantear.

Sin perjuicio de lo sefialado, remitimos al lector al Capitulo II de
este trabajo, donde se analizard, en detalle, los alcances y limitaciones
de estos dos términos.

5.4. Principio de impulso oficial

A través de este principio, el drbitro conduce y hace que el procedi-
miento arbitral avance. Responde, fundamentalmente, a la necesidad

% Cfr. LouiN, Eric. «Les garanties de L’arbitrage». En Petites Affiches, n.° 197,
Paris, 2003, p. 22. (Traduccién libre).

1 Cfr. Fazzavary, Elio. L arbitrato. Torino: UTET, 1997, p. 52. (Traduccién libre).

62 ALONSO, José Maria. «La independencia e imparcialidad de los drbitros». En Re-
vista Peruana de Arbitraje, n.° 2, p. 98.
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de activar la tramitacién de las actuaciones arbitrales frente a una posi-

ble desidia de las partes.
5.5.Principio de temporalidad

El arbitraje se desarrolla en un determinado plazo (del cual se desprende
una de sus caracteristicas y ventajas mds importantes, ya que éste, a di-
ferencia del plazo que en promedio se observa en el fuero ordinario, es
muchisimo menor). En ese sentido, el arbitraje en su realidad sustantiva
y adjetiva importa un procedimiento que dura determinado tiempo,
poseyendo un inicio y un final.

5.6. Principio de motivacion de las resoluciones

El Tribunal Constitucional del Perti ha sefialado que el derecho a la
debida motivacién de las resoluciones es una garantia del justiciable
frente a la arbitrariedad y garantiza que las resoluciones no se encuen-
tren justificadas en el mero capricho de los juzgadores, sino en datos
objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan

del caso.®

5.7. Principio de iniciativa de parte

De manera general, este principio implica que las partes son las encar-
gadas de llevar al arbitraje los hechos que permitirdn al tribunal resolver
la controversia. Carnelutti® sostiene que «la iniciativa de las partes es
indispensable no sélo para pedir al juez la providencia, sino también
para poner ante su vista los hechos de la causan.

% Cfr. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente n.’

0728-2008-PHC-TC.
¢ CarNELUTTL Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Buenos Alires: s/e, 1952, p. 95.
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5.8. Principio de lealtad procesal 'y buena fe

A través de este principio, se observa la existencia de una actitud de
colaboracién y de no obstruccién en el desarrollo de las actuaciones
arbitrales.

Devis Echandia,® cuyos comentarios se refieren al proceso civil
pero que perfectamente podrian ser aplicables al arbitraje, sefiala que:

«Asi como en el derecho civil vemos numerosas aplicaciones del
concepto de la buena o mala fe, de similar manera debe acon-
tecer en el procedimiento civil. Si los cédigos civiles dicen que
los contratos deben ejecutarse de buena fe, con mayor razén
debe exigirse ella en los actos procesales. La lealtad procesal es
consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las trampas
judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las inmo-
ralidades de todo orden. Claro estd que dentro de un proceso
inquisitivo y de una libre apreciacién de la prueba, estd el juez
en mejor capacidad para vigilar la actuacién de las partes y hacer
efectivo este principio de la buena fe, la veracidad y la lealtad
procesales.»

5.9.Principio dispositivo

En el arbitraje las partes disponen tanto de su inicio como de su finali-
zacioén, vinculando con sus pretensiones a los drbitros que deberdn fallar
necesariamente sobre lo pedido por ellas.®

Este principio se ha delineado en torno a los siguientes temas: inicia-
tiva de parte para comenzar con la actividad arbitral, fijacién del objeto
del arbitraje por las partes, congruencia del pronunciamiento del tribunal

% Devis Ecuanpia, Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal. Madrid:

Aguilar, 19606, p. 65.
Cfr. LoQuiN, Eric. «Les garanties de L arbitrage». Op. cit., p. 21.

66



86 JuoeL CHirANA CATALAN

arbitral con las pretensiones expuestas y poder de disposiciéon sobre la
propia existencia del arbitraje (las partes pueden acordar su conclusién).

5.10. Principio de preclusion

Chiovenda® entiende por preclusion la pérdida, o extincién o caduci-
dad de una facultad procesal, que se produce por el hecho: a) o de no
haberse observado el orden sefialado por la ley para su ejercicio, como
los términos perentorios o la sucesién legal de las actuaciones o de las
excepciones; b) o por haberse realizado un acto incompatible con la
intencién de impugnar una sentencia; ¢) o de haberse ejercitado ya una
vez validamente la facultad.

Ya hemos senalado que entre algunos principios aplicables al ar-
bitraje existe una relacién directamente proporcional. En este caso, la
existencia de un plazo al que los drbitros deben ajustar su actividad
constituye una garantia para las partes de obtener la solucién del con-
flicto sin dilaciones indebidas, lo cual afectard directamente a principios
como el de economia y eficacia procesales.®®

El principio de preclusion exige que cada actuacién arbitral se rea-
lice en el tiempo o fase en el que ha sido establecido (ya sea por la ley o
por las partes), de forma que si no se realiza en el periodo en que debié
ejercitarse se pierde la oportunidad de llevarlo a cabo.

Resulta, ademds, evidente que la existencia de este principio es, a
su vez, condicién para la presencia de la autoridad de cosa juzgada del
laudo arbitral.

7 Cfr. CHIOVENDA, Giuseppe. «Cosa giudicata e preclusiones». En Revista Italiana

per la Scienze Giuridiche, 1922, p. 1.
% Ana Marfa Chocrén sefiala que «la preclusion estd en directa relacién con el orden
de los actos, lo que incide en el respeto y la observancia del principio de igualdad,
asi como constituye un limite formal al principio de audiencia». (CHOCRON GI-
RALDEZ, Ana Maria. Los principios procesales en el Arbitraje. Barcelona: J.M. Bosch

Editor, 2000, p. 135).
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Sin embargo, cabe sefialar que la aplicacién de este principio no
serd tan rigurosa como sucede en el caso de un proceso ordinario, pues
en virtud del principio de flexibilidad, las partes o el propio tribunal
pueden modificar las reglas por ellos establecidas para el desarrollo del
arbitraje.

5.11. Principio de competencia de la competencia

Este principio constituye uno de los pocos que se le atribuyen al arbi-
traje de manera exclusiva. En términos generales implica que el drbitro
tiene la facultad de decidir acerca de su propia competencia en caso ésta
sea cuestionada. Este principio se encuentra contenido en el articulo 41

de la vigente Ley de Arbitraje del Perti.®

9 Articulo 41.- «Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral

1. El tribunal arbitral es el dnico competente para decidir sobre su propia com-
petencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral
o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cua-
lesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia.
Se encuentran comprendidas en este dmbito las excepciones por prescripcién,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la con-
tinuacién de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo. La inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un
convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabi-
lidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podrd
decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que podrd versar,
incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
contrato que contiene un convenio arbitral.

3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a més tardar en el momento de
presentar la contestacién, sin que el hecho de haber nombrado o participado
en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas. La excepcién u objecion
basada en que el tribunal arbitral ha excedido el 4mbito de su competencia de-
berd oponerse tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbitra-
les, la materia que supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral
s6lo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
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Para entender de mejor manera lo que esto implica, debemos re-
cordar que el poder de juzgar otorgado al drbitro por las partes (a
través del convenio arbitral) confluye con dos principios propios del
Derecho Arbitral, a saber: el de separabilidad del convenio arbitral y
el de competencia de la competencia. Estos se encuentran vinculados
en su aplicacién mas no en su origen, pues la autonomia del convenio
arbitral es una cuestién sustantiva, en tanto que la figura de la compe-
tencia de la competencia importa un tema procedimental, vale decir
adjetivo.

El efecto positivo del principio de competencia de la competencia
permite a los drbitros ser los primeros en pronunciarse sobre su propia
competencia, en tanto que el efecto negativo les permite ser los que en
primer lugar resuelvan sobre ella. De esta forma, se obliga asi a los 6rga-
nos jurisdiccionales a no pronunciarse sobre el fondo de las cuestiones
que afectan a la competencia de los drbitros antes de que éstos hayan
tenido la ocasién de hacerlo.”

demora resulta justificada. El tribunal arbitral podrd considerar, sin embargo,
estos temas por iniciativa propia, en cualquier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas excepciones u ob-
jeciones con cardcter previo o junto con las demds cuestiones sometidas a su
decision relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la
excepcién u objecién, sea como cuestién previa o sea en el laudo por el que se
resuelve definitivamente la controversia, su decisién sélo podrd ser impugnada
mediante recurso de anulacién contra dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestion previa, se declara-
rd incompetente y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales. Esta
decisién podrd ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal
arbitral ampara la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas
materias, las actuaciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias
y la decisién sélo podrd ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de
emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia».

7 Cfr. Arias Lozano, David. Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003. Navarra:

Aranzadi, 2005, p. 234.
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5.12. Principio de valoracion de la prueba

La valoracién de los medios probatorios busca estudiar la autenticidad
de la informacién proporcionada a las actuaciones arbitrales a través de
los medios de prueba, dando a las mismas un valor de conviccién sobre
los hechos pasados y controvertidos.

Esta valoracién, en la legislacién comparada, se presenta a través
de esquemas formales cuyo objetivo es otorgar, a quien juzga, esque-
mas racionales para determinar el grado de probabilidad de los hechos
planteados por las partes, siendo el que opera en el arbitraje el de libre
valoracidn, el cual se sustenta en el propio criterio del tribunal arbitral.

5.13. Principio de congruencia

Este principio implica que el convenio arbitral debe tenerse en cuenta
no aisladamente, sino en conjunto, en relacién con los antecedentes que
explican la finalidad que se buscé a través del mismo. El drbitro tiene
el deber inexcusable de resolver las controversias que se sometan a su
conocimiento, teniendo como limite el 4mbito objetivo del convenio
arbitral. Convergen con el cumplimiento de aquél, las figuras de la rec-

tificacidn, interpretacién e integracién del laudo arbitral.”

Para finalizar con este acdpite,’* cabe reiterar que al ser estos princi-
pios una garantia para todo justiciable, su observancia y aplicacién por
parte del drbitro es obligatoria. Caso contrario, la ley impone sancio-
nes que podrian llegar hasta la anulacién del laudo. Debemos estar, en
suma, frente a una «debida actuacién arbitral».

"t Cfr. Lorca NAVARRETE, Antonio Maria. Tratado de Derecho de Arbitraje. San Se-
bastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2002, pp. 521 y ss.

Debemos sefialar que existen mds garantias y principios susceptibles de ser apli-
cables al arbitraje. Sin embargo, y como no es objeto de este estudio realizar un

72

andlisis pormenorizado de todos ellos, en este apartado sélo hemos desarrollado
los mds representativos.
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6. EL ARBITRO Y SU RELACION CON LAS PARTES EN EL ARBITRAJE

Un arbitraje implica la existencia de una relacién entre las partes y el tribu-
nal arbitral. La ley no prevé la presencia en el procedimiento arbitral de més
sujetos de los que han suscrito el convenio arbitral, quienes actian como
partes,” y los propios drbitros. Terceros que no expresan su voluntad in-
equivoca de someterse a arbitraje no son partes en el procedimiento arbitral,
salvo que sean llamados al mismo para asumir una posicién parcial.”*

A continuacién, vamos a citar y comentar las posturas mds impor-
tantes que intentan explicar la naturaleza de la relacién partes-arbitro.

Asi, pues, Montealegre Escobar” sostiene que la naturaleza de esta
relacién es la de ser un mandato. Sefala que algunos autores se han
detenido a indagar por la naturaleza de la relacién juridica que surge en
virtud del nombramiento de un 4rbitro, ya sea éste hecho directamente
por las partes o por un tercero que ellos hayan delegado para el efecto,
y la aceptacién que dicho drbitro hace de la designacién.

Sin embargo, cabe senalar que el vinculo entre las partes y el drbitro
va mds alld de una simple relacién de mandato, por cuanto el nombra-
miento se genera en aplicacidon de una facultad legal y sus efectos, desde
luego, trascienden el mero compromiso que una persona adquiere para
ejercer un encargo en nombre de otro. Se trata de un vinculo distinto,
donde concurren elementos esencialmente contractuales de la voluntad
privada (como la facultad que tienen las partes de celebrar la cldusula
compromisoria, el compromiso y nombrar directamente a los 4rbitros),
junto con la intervencién de un elemento publicista que no es propio de

73 En este punto, debe tenerse en cuenta la excepcién establecida en el articulo 14 de la

Ley de Arbitraje peruana, la cual se refiere a la figura de los terceros no signatarios.

Cfr. Lorca NavaRRETE, Antonio Marfa y Joaquin SILGUERO ESTAGNAN. Derecho

de Arbitraje espanol. Madrid: Dykinson, 2004, pp. 241 y 242.

7> Cfr. MONTEALEGRE ESCOBAR, José Orlando. «Los drbitros en el Derecho Colom-
biano y en el Centro de Arbitraje y Conciliacién Mercantiles de la Cdmara de
Comercio de Bogotd». Op. ciz., pp. 258 y 259.

74
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un contrato. Ademds, la calidad e investidura que tienen los drbitros en
virtud de tal nombramiento puede ser publica, pues en algunos paises se
permite la designacién de los drbitros por parte de los jueces.

Por su parte, Fouchard’® sostiene que estamos frente a una prestacion
de servicios. Asi, sefiala que:

«El contrato por prestacién de servicios estd ciertamente mds
cercano al contrato que vincula al drbitro con las partes [...]. De
hecho, es posible analizar la tarea del rbitro como el suminis-
tro de todo un conjunto de servicios de naturaleza intelectual,
que ¢l lleva para el interés de las partes, independientemente, en
consideracién de una gratificacién. El drbitro, como cualquier
otro profesional de la ley, o especialista en ciertas técnicas, se
compromete a proveer a las partes el beneficio de su experiencia
y sabidurfa, y a cumplir ciertas tareas: investigacién del caso,
escuchar a ambas partes, etc., en un cierto limite de tiempo. No
hay duda de que estos son servicios con los que el drbitro se ha
comprometido a cumplir de manera contractual.»

Sintetizando, Montoya Alberti’’ realiza un recuento de ambas con-
cepciones, vale decir, de quienes opinan que se trata de una locacién de
servicios y de quienes sostienen que es un mandato. Asi, sefiala que res-
pecto a esta relacién juridica, para algunos es un contrato de locacién de
servicios y para otros es un mandato. Mandatario comin porque como
tal se requiere su aceptacion, responde por los dafios y perjuicios que
cause a las partes por su incumplimiento, por no realizar el encargo con
la diligencia del buen padre de familia, en lo que atafie a la actividad y
diligencia en la instruccién, en la cognicién y en la decisién, respetando
los plazos, aunque no es responsable por tomar sus determinaciones o

76 Foucnarp, Phillippe. «La relacién entre el Arbitro y las Partes y la Institucién del
Arbitrajer. En The ICC International Court of Arbitration Bulletin - The Status of
Arbitrator. Special Supplement, 1995, pp. 12y 13.

77 Cfr. MontoYa ALsertl, Ulises. El Arbitraje Comercial. Lima: Editorial Cuzco,
1988, p. 97.
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resoluciones en un sentido o en otro, al conducir el proceso o al deci-
dir. El 4rbitro, como mandatario debe ser reembolsado por los gastos;
las mismas causas que ponen fin al mandato terminan el compromiso:
la revocacién, la renuncia, la muerte del mandante o del mandatario,
aunque existan especiales circunstancias como el hecho de que la revo-
cacién deba ser comun, o que en caso de muerte del compromitente se
mantenga el mandato si los herederos no son inhdbiles o menores. Si
no existe el control comdn que se ve en el mandato, es porque de an-
temano las partes estatuyen las condiciones de su cumplimiento y fijan
a su voluntad el procedimiento y los plazos; tienen el derecho comin
de modificarlo y, como el mandato, no pueden sustituir al drbitro sin
modificar el encargo.

De otro lado, continda el citado autor, los que sostienen que esta
relacién es un contrato de prestacién de servicios, aducen que los drbi-
tros desarrollan una actividad de orden intelectual dirigida a resolver la
cuestién que se les ha sometido, lo que implica el empleo de su tiempo
y trabajo para llegar a un resultado final, en un tiempo previamente
establecido. Objetan la figura del mandato basindose en que el 4rbitro
no actiia a nombre de las partes a quienes juzga, sino, por el contrario,
obra en nombre propio, en el interés de la justicia. Su tarea de juzgar
a los litigantes es incompatible con el oficio de representarlos, ya que
existe con respecto a ellos independencia y autoridad; el representante,
en cambio, debe subordinarse a la voluntad de su representado.”

Ahora bien, creemos que no nos encontramos ante un mandato. A
las razones ya expuestas, debemos sumar una que pensamos es la mds
importante: el mandatario no celebra ningtn acto juridico.

Nos explicamos.

El articulo 1790 de Cédigo Civil define al mandato de la siguiente
manera: «Por el mandato el mandatario se obliga a realizar uno o mds

78 IB{DEM.
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actos juridicos, por cuenta y en interés del mandante». De esta defini-
cién (en el supuesto en el que se afirme que la relacién partes-drbitro
constituye un mandato), surge la interrogante: ;cudl es ese acto juridico
que tiene que realizar el drbitro en interés del mandante, vale decir, en
interés de las partes? Pues ninguno.

El drbitro, desde el momento en que asume tal posicién, es una
figura auténoma e independiente que acta conforme a derecho o a
conciencia, sin mds limite que el establecido por las partes, o la ley, para
llevar adelante el arbitraje. No tiene que celebrar ningun acto juridico,
pues su mision es resolver la controversia sometida por las partes del
arbitraje. De esta forma, no cabe hablar de la presencia de la figura de
un mandato en la relacién partes-drbitro.

Por otro lado, quienes afirman que estamos frente a un contrato de
prestacién de servicios, han olvidado que dentro de este género existe
una especie, a saber: la locacién de servicios.”” En ese orden de ideas,
creemos que es en esta figura en la que calza la naturaleza de la relacién
partes-arbitro.

En este mismo sentido, Castillo Freyre y Visquez Kunze® son enér-
gicos al sefialar que estamos frente a un contrato de prestacion de servi-
cios en su modalidad de locacién de servicios. Asi, sostienen que:

«Para que se cumpla con el objeto que no es otro que dar solu-
cién a una controversia de Derecho por medios privados, se hace
necesario el drbitro, pues no hay arbitraje posible sin 4rbitro. Y
al 4rbitro, obviamente, hay que contratarlo. Ese contrato entre
quien arbitrard y quienes estdn obligados a que una controver-

72 El Cédigo Civil regula el contrato de locacién de servicios en sus articulos 1764 a

1770. As, lo define sefialando que: «Por la locacién de servicios el locador se obli-
ga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo
0 para un trabajo determinado, a cambio de una retribucién».

80 CasriLLo FrReyRre, Mario y Ricardo VAsQuez KUNze. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la Justicia. Op. cit., pp. 63 y 64.
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sia ya determinada sea arbitrada, es un contrato de locacion de
servicios. Queda celebrado el contrato de locacién de servicios
cuyo objeto es en este caso la prestacion de un servicio de arbi-
traje, cuando el designado por las partes, ya sea directamente
o a través de un mecanismo establecido en la cldusula arbitral,
acepta prestar ese servicio personalisimo.»

Sin embargo, Feldstein de Cédrdenas y Leonardi de Herbé6n,*' criti-
cando esta postura, sefialan que otra concepcién lo asimila (se refieren
al contrato que se celebra entre el drbitro y las partes) a la locacién de
servicios o a la locacién de obra. Asi, senalan que la equiparacién con la
locacién de servicios padece de los mismos reparos que los del mandato

debido a que:

«El locatario de servicios debe, en principio, cumplir con las di-
rectivas que le sefale el locador. Si lo que pretende destacarse es
que el drbitro debe cumplir su cometido segtin el procedimiento
preestablecido por las partes, es asimilable, pero la sola conside-
racién de la competencia del drbitro para pronunciarse sobre la
misma y para laudar, vuelven poco apropiada la locacién de ser-
vicios como figura legal. La analogia entre arbitraje y locacién de
obra algunos la han encontrado seductora. Ella aparece plausible
cuando se apunta a que la parte ha seleccionado al drbitro por
sus cualidades y por la finalidad a cumplir —el llegar a la solu-
cién final de la controversia a través del laudo—. Pero el paralelo
termina alli. A poco que observemos la funcién del 4rbitro vere-
mos que la ‘obra’ resultante puede no ser del ‘agrado’ del locador.
Por otro lado es llanamente inadmisible admitir que el drbitro
reciba directivas, indicaciones o sugerencias sobre medidas a se-
guir o las decisiones a tomar. Como otra consideracién, debe
senalarse que el drbitro, durante las actuaciones arbitrales, puede
imponer a las partes sanciones disciplinarias, asi como tomar
medidas interlocutorias que resulten gravosas para las partes que

81 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEoNARDI DE HERBON. E/ Arbitraje.

Op. cit., p. 27.
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lo propusieron. Esta sola consideracién aleja la posibilidad de
similitud entre la locacién de servicios o de obra y el arbitraje.»

Debemos hacer notar que los citados autores hablan de locacién de
servicios y locacién de obra. Vamos a referirnos, en primer término, a
la locacién de obra.

Nuestra legislacién denomina a esta figura como contrato de obra.
Y, en efecto, hacen bien Feldstein de Cdrdenas y Leonardi de Herbén
en sefalar que la naturaleza de la relacién partes-drbitro no puede ser la
de un contrato de obra, pues puede que el laudo o, en general, la mane-
ra c6mo los drbitros dirijan el procedimiento arbitral, no sea del agrado
de las partes. Pero hay mds. Las partes tampoco podrdn inspeccionar la
obra de los drbitros durante el arbitraje, ni mucho menos comprobarla
(estas facultades constituyen las caracteristicas mds importantes de este
tipo de contratos).®? En ese sentido, de plano, ya no podriamos hablar
de un contrato de obra.

Sin embargo, se debe analizar con mayor detenimiento el argumen-
to de Feldstein de Cédrdenas y Leonardi de Herbdn, para afirmar que

82 La inspeccién y la comprobacién de la obra se encuentran reguladas por los nu-

merales 1777 y 1778 del Cédigo Civil, respectivamente. A continuacién, el texto
de los citados articulos:

Articulo 1777.- «El comitente tiene derecho a inspeccionar, por cuenta propia, la
ejecucién de la obra. Cuando en el curso de ella se compruebe que no se ejecuta
conforme a lo convenido y segn las reglas del arte, el comitente puede fijar un
plazo adecuado para que el contratista se ajuste a tales reglas. Transcurrido el plazo
establecido, el comitente puede solicitar la resolucién del contrato, sin perjuicio
del pago de la indemnizacién de danos y perjuicios.

Tratdndose de un edificio o de un inmueble destinado por su naturaleza a larga
duracién, el inspector deber ser un técnico calificado y no haber participado en la
elaboracién de los estudios, planos y demds documentos necesarios para la ejecu-
cién de la obra».

Articulo 1778.- «El comitente, antes de la recepcién de la obra, tiene derecho a su
comprobacidn. Si el comitente descuida proceder a ella sin justo motivo o bien no
comunica su resultado dentro de un breve plazo, la obra se considera aceptadan.
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tampoco cabe hablar de una locacién de servicios. Sefialan que ello no
es posible en vista de que los arbitros deben «seguir las directivas del lo-
cador». Aqui creemos que se estdn confundiendo dos temas: el aspecto
formal, constituido por el procedimiento propiamente dicho, vale de-
cir, por las directrices que las partes o la ley han establecido para llevar
a cabo el arbitraje; y, en segundo término, las decisiones o resoluciones
que los drbitros vayan a tomar al interior del arbitraje.

En efecto, los drbitros deben tener en cuenta lo establecido (en
otras palabras, lo ordenado) por las partes en cuanto a la forma cémo
es que las actuaciones arbitrales se van a llevar a cabo. Esto es algo que
estd fuera de discusién. Cosa distinta es el hecho de que, y aqui viene
la gran distincidn, sea en base a estas directrices que los drbitros vayan
a cumplir con una funcién: resolver la incertidumbre planteada por las
partes. De esta forma, tanto en la elaboracién del laudo arbitral, como
en aquellas resoluciones que se pronuncien sobre cuestiones que deci-
dan algo, los drbitros tienen absoluta libertad y no se supeditan a lo que
diga, ordene o disponga una parte.

Por ello, cabe afirmar que en la relacién partes-drbitro, el drbitro se
obliga, sin estar subordinado a las partes, a prestarle sus servicios para
una labor determinada (resolver el conflicto a través de un laudo), a
cambio de una remuneracién.®?

8 Cabe citar un caso, relatado por Alonso Puig, a través del cual se sefiala —sin

ofrecer mayores argumentos— que la relacién partes-drbitro tiene la naturaleza
de ser un contrato de trabajo. Asi, sefiala que: «En Inglaterra se discute un caso
reciente cuyos efectos, al decir de los ingleses, afectan a todos los miembros de la
Unién Europea. Se trata de una controversia en la que dos partes en un contrato
(que eran de la religién ismaelita), establecieron que en caso de disputa deberia
elegirse a un drbitro de religién ismaelita. Se produjo la disputa y una de las partes
no designé 4rbitro. Acudieron al juzgado correspondiente y el juzgado designé
como drbitro un juez retirado que no era de la mencionada religién. La parte que
no habia designado 4rbitro opuso el correspondiente recurso de apelacidn, que
fue estimado, declardndose nula tal designacién por vulneracién de la cldusula
arbitral.
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Sin embargo, la High Court londinense revocé esa decisién, estableciendo la cu-
riosisima teorfa de que la relacién entre el drbitro y las partes es laboral, es decir,
que entre ellos se establece un contrato de trabajo, y, de acuerdo con la legislacién
inglesa, en las relaciones laborales no puede haber discriminacién por razén de
edad, sexo o religién. En consecuencia, se consideré que la designacién en la
clausula arbitral de un juez de religacién ismaelita era contraria a ese principio de
no discriminacién y se acepté como drbitro al juez retirado inglés que no tenia
esa condicidn.» (ALonso Puig, José Marfa. «La funcién del drbitro: un ejercicio
de responsabilidad». En Revista Internacional de Arbitraje, Bogotd, n.° 14, enero-
junio, 2011, p. 98).
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Articulo 19.- «Ndimero de drbitros
Las partes podrin fijar libremente el niimero de drbitros que conformen

el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda, serdin tres
drbitros».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 19

Dentro de los antecedentes legislativos de la norma bajo andlisis, te-
nemos, en primer lugar, al Cédigo Civil de 1984, el cual contenia un
articulo que sobre este tema senalaba lo siguiente:

Articulo 1918.- «Los drbitros deben ser designados por las partes
en niimero impar. Si son tres 0 mds formardan tribunal, presidido
por el que ellos elijan. [...]».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del afio 1992, conteni-
da en el Decreto Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 18.- «Los drbitros son designados directamente por
acuerdo de las partes.

[...]»

Articulo 19.- «Los drbitros son designados en ntimero impar.
Si son tres 0 mds forman tribunal arbitral, presidido por el que
ellos elijan.

En caso de falta de acuerdo sobre el nimero de 4rbitros o de re-
ferencia a un reglamento arbitral, y siempre que sean designados
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judicialmente, serdn tres y el tribunal estard presidido por el de
mayor edad.

[...]

Finalmente, el articulo bajo estudio tiene como antecedente inme-
diato a los numerales 20 y 24 de la derogada Ley General de Arbitraje
del afo 1996 (Ley n.° 26572). Asi, dichos preceptos sehalaban que:

Articulo 20.- «Nombramiento
Los édrbitros serdn designados por las partes o por un tercero,

[...]»

Articulo 24.- «Nimero de drbitros

Los drbitros son designados en niimero impar. Si son tres o mds
forman tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda,
los drbitros serdn tres. Si las partes han acordado un ndimero par
de drbitros, los drbitros designados procederdn al nombramiento
de un drbitro adicional, que actuard como Presidente del Tribu-
nal Arbitral».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 19 de la Ley de Arbitraje peruana, el arti-
culo 10 de la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, mds conocida en sus
siglas en inglés como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada
en el ano 2006, el articulo 8 de la Ley de Arbitraje Voluntario de la
Republica portuguesa de 2011, el articulo 2 de las Reglas de Procedi-
miento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional de
2000, el articulo 31 de la Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica
de Nicaragua de 2005, el articulo 10 de la Ley de Arbitraje Comercial
Internacional de Chile de 2004, el articulo 12 de la Ley de Arbitraje
espafola de 2003, el articulo 12 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de
la Republica del Paraguay de 2002, el articulo 42 de la Ley de Concilia-
cién y Arbitraje de Honduras de 2000, el articulo 12 del Decreto Ley de
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Arbitraje panameno de 1999, el articulo 122 del Estatuto de los Meca-
nismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el
numeral 1034 del Cédigo Procesal Civil alemdn, el articulo 17 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo 17 de la Ley
de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 13 de la Ley
de Arbitraje de la Repuiblica Federativa de Brasil de 1996, el articulo 13
de la Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995, el articulo 30 de la Ley de
Arbitraje de la Reptblica Popular de China de 1994, la seccién 7 de la
Ley de Arbitraje de Finlandia de 1992, el articulo 1426 del Cédigo de

Comercio de México, entre otros.

8 A continuacidn, el texto de los referidos cuerpos normativos:

- Ley Modelo CNUDMI

Articulo 10.- «Numero de drbitros

1) Las partes podrdn determinar libremente el niimero de 4rbitros.

2) A falta de tal acuerdo, los 4rbitros serdn tres».

- Ley de Arbitraje Voluntario de la Republica portuguesa de 2011

Articulo 8.- «Numero de drbitros

1. Un tribunal arbitral puede ser constituido por un tnico drbitro o por varios,
en numero impar.

2. Si las partes no hubieran acordado el nimero de miembros del tribunal arbi-
tral, éste se compondrd por tres drbitros».

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2006

Articulo 2.- «Los litigios ante la Corte, podrdn ser conocidos por un tribunal ar-

bitral, en lo adelante tribunal, integrado por uno o tres drbitros, segtin acuerden o

hayan acordado las partes, o establezcan los convenios internacionales.

En defecto de acuerdo de las partes sobre el niimero de 4rbitros que deba integrar
el tribunal, el mismo quedara constituido por tres drbitros».

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005

Articulo 31.- «Ndmero de drbitros

Las partes podrdn determinar libremente el nimero de 4rbitros que deberd ser
siempre un niimero impar. A falta de tal acuerdo, los drbitros serdn tres».

- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004

Articulo 10.- «Nemero de drbitros

1) Las partes podrdn determinar libremente el ntimero de 4rbitros.

2) A falta de tal acuerdo, los arbitros serdn tres».

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003
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Articulo 12.- «Numero de drbitros

Las partes podrdn fijar libremente el nimero de 4rbitros, siempre que sea impar.

A falta de acuerdo, se designard un solo drbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002

Articulo 12.- «Numero de drbitros

Las partes podrdn determinar libremente el nimero de drbitros, el cual deberd ser

impar. A falta de tal acuerdo, los drbitros serdn tres».

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000

Articulo 42.- «Numero de drbitros

Las partes determinardn el ndmero de 4rbitros que, en todo caso, serd impar. A

falta de acuerdo de las partes los drbitros serdn tres si la controversia es de mayor

cuantia, o uno si es de menor cuantia».

- Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999

Articulo 12.- «Numero de drbitros

El tribunal arbitral estard compuesto por uno o tres drbitros. Si las partes nada

hubieran dispuesto, el nimero de drbitros serd de tres.

En el arbitraje con pluralidad de partes se podrd establecer, por voluntad de las

partes, un nimero distinto de drbitros para la composicién del tribunal arbitral».

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombia-
no de 1998

Articulo 122.- «Arbitros

Las partes conjuntamente nombrardn y determinardn el nimero de 4rbitros, o

delegardn tal labor en un tercero, total o parcialmente. En todo caso el nimero de

drbitros serd siempre impar. Si nada se dice a este respecto los drbitros serdn tres

(3), salvo en las cuestiones de menor cuantia en cuyo caso el drbitro serd uno solo.

[...]»

- Cédigo Procesal Civil alemdn

Articulo 1034.- «Composicion del tribunal arbitral

1) Las partes podrdn nombrar el nimero de drbitros, a falta de tal acuerdo, el

ntmero de 4rbitros serd tres.

[...]».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 17.- «Constitucién del tribunal

El tribunal se constituird con tres drbitros principales y un alterno, quien inter-

vendrd inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o impedimento

definitivo de un principal. [...]».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 17.- «Numero de drbitros

I. Las partes podrdn determinar libremente el ndmero de drbitros que necesaria-
mente serd impar. A falta de acuerdo, los 4rbitros serdn tres.
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— ANALISIS
1. PRINCIPIO DE AUTONOMIA PRIVADA

El desarrollo histérico de la humanidad, como no podia ser de otra ma-
nera, ha creado, transformado o eliminado diversas instituciones para
llegar hasta donde hoy se encuentra.

Este cambio se ha producido, en muchos casos, de manera verti-
ginosa (piénsese en el desarrollo tecnoldgico de los dltimos afos o en
la primera revolucién industrial de la segunda mitad del siglo XVIII y
principios del siglo XIX, por citar los ejemplos mds representativos), o,
en muchos otros casos mds, de manera pausada y sostenible (el naci-

[...]».

- Ley de Arbitraje de la Republica Federativa de Brasil de 1996

Articulo 13.- «Puede ser rbitro cualquier persona capaz que tenga la confianza de
las partes.

1° Las partes nombrardn uno o mds drbitros, siempre en ndimero impar, pudiendo
nombrar, también, a sus respectivos suplentes.

[...]».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 13.- «Nimero de drbitros

1. Las partes podrdn determinar libremente el nimero de drbitros.

2. A falta de tal acuerdo, los drbitros serdn tres, salvo que el monto en controversia
no exceda de cincuenta mil quetzales (Q. 50,000.00), en cuyo caso, a falta de
acuerdo, el drbitro serd uno».

- Ley de Arbitraje de la Republica Popular de China de 1994

Articulo 30.- «Un tribunal arbitral puede estar compuesto por tres drbitros o un
drbitro. Un tribunal arbitral compuesto por tres drbitros deberd tener un 4rbitro
que lo presidan.

- Ley de Arbitraje de Finlandia de 1992

Seccién 7.- «Las partes pueden determinar el nimero de drbitros, a falta de acuer-
do, los drbitros serdn tres».

- Cédigo de Comercio de México

Articulo 1426.- «Composicion del Tribunal Arbitral

Las partes podrdn determinar libremente el niimero de drbitros. A falta de tal

acuerdo, sera un solo drbitro».
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miento de muchos Estados o, incluso, el descubrimiento del lenguaje
escrito, por ejemplo).

La mayoria de estos fendmenos culturales no hubieran sido posibles
si es que no hubiera existido un elemento principal: la voluntad.

Desde tiempos inmemoriales el hombre ha hecho uso de ese li-
bre albedrio para ordenar y decidir sobre su propia conducta. De esta
forma, y como sucede con todo, este elemento ha sufrido profundos
cambios que con el paso del tiempo han hecho que hoy se le entienda
de diversa manera a como se le entendia siglos atrds. Asi, pues, y sin ir
muy lejos, si a principios del siglo XX se entendia que ejercer la volun-
tad para batirse a duelo con otra persona era perfectamente posible y
hasta respetable, hoy en dia dicho acto constituiria un delito y un acto
repudiable. Surgen asi una serie de elementos que limitan a la voluntad
para moldearla y orientarla, de manera que pueda subsistir junto a otras
dentro de un ambiente de paz y de garantia de otros derechos.®

De esta forma, este elemento abstracto, que se materializa a través
del ejercicio de la libertad personal, encuentra en el Estado a su primer
garante y protector, el cual, a su vez, le impone determinados limites,
a saber: orden publico, buenas costumbres, derecho de terceros, entre
otros.

Ahora bien, el concepto juridico de autonomia privada, o auto-
nomia de voluntad como algunos la llaman,* ha sido desarrollado 77
extenso por una serie de juristas y ordenamientos legales.

8 DPara mayores referencias sobre la evolucién del concepto de autonomia de la vo-

luntad, recomendamos la lectura de ALteriNi, Atilio Anibal. La autonomia de la
voluntad en el contrato moderno. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1989.

8 Cfr. Ferr1, Luigi. La autonomia privada. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1969, p. 5.
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Asi, y por citar sélo un ejemplo, Martin-Ballesteros y Costea® ha
senalado que:

«El concepto de autonomia se identifica con el de soberania, ya
que aquél implica el poder de darse normas de por si». En ese
sentido, «esta autonomia puede ser concedida por el Estado a
una autoridad, caso en el cual estamos frente a las normas que
constituyen el ordenamiento juridico, que son obligatorias para
todos, o bien atribuida a los sujetos privados, quienes pueden
dictar normas para regular sus propias conductas. Esta segunda
potestad recibe el nombre de autonomia privada. Por ello se dice
que los hombres son soberanos para vincularse obligatoriamente
entre si.»

Ya dentro del dmbito legislativo, la Constitucion Politica del Esta-
do peruano senala en su articulo 2, inciso 24, que «toda persona tiene
derecho a la libertad». Asi, establece el literal a) del mismo inciso que
«nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe». De la misma forma, consagra en la Gltima
parte del numeral 103 que «La Constitucién no ampara el abuso del
derechon.

Sobre este punto, Marcial Rubio Correa® sostiene que:

«Se ha constitucionalizado asi un principio tradicional del de-
recho privado que establecia lo mismo que dice ahora el texto
constitucional pero que debidamente analizado por la doctrina
ha conducido a una modificacién del texto. El articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil dice ahora: La ley no ampara
el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho.

El cambio de redaccién es importante porque, como sabemos,
existen el Derecho (ius le decian los romanos) y los derechos

%  MARTIN-BALLESTEROS Y COSTEA, Luis. La manifiesta intencion de obligarse y el
Derecho nuevo. Madrid: Editorial Montecorvo, 1963, p. 33.

8  Ruslo Correa, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1999, tomo I, p. 442.
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(iura en Roma). El primero es el sistema juridico, los segundos
son los derechos que las personas tienen en su vida concreta. No
se puede abusar del ius pero si se puede abusar de los iura.»

A su turno, el Tribunal Constitucional® ha establecido que: «La
plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un ele-
mento vital para el funcionamiento del Estado social y democrético de
derecho, pues no s6lo es una manifestacién concreta del valor libertad
implicitamente reconocido en la Constitucién, sino que es presupuesto
necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales».

Ahora bien, siendo un poco mds especificos, esta nocién de auto-
nomia privada ha sido también trasladada al dmbito contractual, ya que
nuestra Constitucién, en su articulo 2, inciso 14, nos dice que «toda
persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico».

Dentro de esta linea de pensamiento, podriamos decir que la se-
cuencia que normalmente se debe seguir para estar frente a un contrato
es la siguiente:

AUTONOMIA PRIVADA - LIBERTAD INDIVIDUAL - LIBERTAD DE CONTRATAR - CONTRATO

El profesor Espinoza Espinoza,” quien, al igual que Ferndndez Se-
ssarego, ha estudiado a profundidad estos temas, sefiala que el derecho
a la libertad es la situacién juridica en la que se tutela tanto el libre desa-
rrollo de la personalidad de los sujetos de derechos (libertad entendida
en un sentido amplio) como el poder que éstos tengan para crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones juridicas (libertad entendida en un

8 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente n.* 0019-2005-PI-
TC.

% Cfr. EspiNoza EspiNoza, Juan. Derecho de las personas. Lima: Editorial Rodhas,
2006, p. 272.
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sentido restringido). Esta altima acepcién comprende a la autonomia
privada.

Sin perjuicio del acertado concepto que acabamos de citar, no debe
olvidarse que la libertad no resulta ser una facultad, una propiedad,
de la cual el hombre puede disponer o no. El hombre no tiene o deja
de tener libertad sino el hombre es libertad. Es albedrio. Y ésta es su
situacion ontoldgica en el Universo. Esta libertad no es una propiedad
del hombre sino el ser mismo de su existencia. La libertad le ha sido
impuesta al hombre como su responsabilidad. Por ser libre el hombre es
responsable de su existencia y de la de los demds con quienes coexiste.”!

Debemos reiterar el hecho de que estos conceptos, que constituyen
una facultad que poseen las personas para regular sus intereses y crear
relaciones juridicas entre si, se deben encontrar y deben desarrollarse
respetando el ordenamiento juridico. Por ello, no deja de tener razén
Cancino,” cuando sefiala que «no se concibe el ejercicio de la autono-
mia privada sino en la estructura de una libertad reconocida y amparada
por el ordenamiento juridico».

Por otra parte, la autonomia privada posee un doble contenido,
a saber: la libertad de contratar, que es la facultad de decidir cémo,
cudndo y con quién voy a contratar; y la libertad contractual, o de con-
figuracién interna, que es la posibilidad de determinar el contenido del
contrato.”

Ahora bien, el Arbitraje, qué duda cabe, es uno de los frutos mds
sabrosos que ha producido la «autonomia privada.

7' Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos. El Derecho como Libertad. Preliminares para
una Filosofia del Derecho. Lima: Studium Ediciones, 1987, p. 59.

2 CanciNo, Fernando. Estudios de Derecho Privado. Bogotd: Editorial Temis, 1979,
p. 22.

%% Para mayor informacién, ver LarReNz, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Edi-
torial Revista de Derecho Privado, tomo I, p. 65.
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No debemos olvidar que la Ley de Arbitraje otorga un papel pro-
tagénico a la autonomia de las partes, la cual se refleja claramente en la
posibilidad de que éstas puedan regular, casi en su totalidad, el desarro-
llo y consecuencias de las actuaciones arbitrales. Por otro lado, el prin-
cipio de flexibilidad inspira muchisimas normas contenidas en la ley,
encontrando, raramente, un limite en los principios de orden ptblico:
audiencia, contradiccién, igualdad, entre otros.

En tal sentido, y sin el propésito de reiterarlo cada vez que en nues-
tro andlisis nos encontremos con frases como «las partes podrdn» o «sal-
VO pacto en contrario», se deberd entender que si es que los actores de
un arbitraje asi lo desean, podrdn hacer uso de sus libertades contractua-
les, como en el caso de la eleccién del ndmero de 4rbitros (que a con-
tinuacién vamos a analizar), para construir un procedimiento arbitral
acorde a sus intereses, con las nicas limitaciones que la Constitucién
(a través de una serie de principios y garantias), las leyes que interesan
al orden publico y a las buenas costumbres, y la Ley de Arbitraje (en
poquisimos casos), establecen.

2. NUMERO DE ARBITROS

A diferencia de un proceso desarrollado en el fuero comun, en donde
los tribunales que dilucidardn la incertidumbre juridica se encuentran
ya preconstituidos, en el arbitraje sucede todo lo contrario: el tribunal
que resolverd el conflicto ha de constituirse mediante una eleccién que
realizardn las partes, por una institucién especializada o por un tercero
encargado.

Cantuarias Salaverry” senala al respecto que:

%" CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima:

Fondo Editorial de la UPC, 2008, p. 259.
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«Probablemente, la principal ventaja del arbitraje frente al Poder
Judicial sea la facultad que tienen las partes de elegir a las perso-
nas que se encargardn de resolver sus conflictos.

Cuando estamos ante un proceso judicial es el Estado el que
impone a la persona que resolverd el conflicto, quien finalmente
serd identificado conforme a los criterios de competencia: terri-
torio, materia, cuantia, turno, etc.; de esta manera, las partes
necesariamente acudirdn ante un extrano elegido por el Estado
como su representante para la resolucién de su conflicto.

En cambio, uno de los pilares fundamentales del arbitraje se
sustenta en la libertad de las partes de elegir a la persona o per-
sonas —llamadas drbitros— que se encargard o encargardn de
conocer y resolver las controversias que las partes les sometan a
su consideracion.

Esta libertad permite a las partes escoger a personas de su con-
fianza o a terceros con buenas referencias, los que ademds son
generalmente designados por sus conocimientos en el tema que
serd sometido a controversia.»

Cabe senalar que la vigente Ley de Arbitraje no establece limites en
la conformacién del tribunal arbitral; sin embargo, la practica arbitral
nos ensefa que es poco probable que éste se vea conformado por mds
de tres personas, debido a que son las partes quienes sufragan los costos
que implican los honorarios de los drbitros y que un ndmero mayor de
drbitros determinaria una situacién poco funcional.

2.1. Eleccion por las partes
Como se dijo, la Ley de Arbitraje reitera su postura en el sentido de in-
tervenir lo menos posible y, por el contrario, otorgar a las partes plena

libertad para regular sus intereses dentro del arbitraje.

Refiriéndose a la ley espanola de arbitraje, Ydfiez Velasco” sostiene
que «dado el principio de autonomia de la voluntad de las partes que

% YAREz VELAscoO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Ti-

rant lo Blanch, 2004, p. 343.
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rige en materia de arbitraje, la ley concede libertad para que las partes
determinen el nimero de drbitros, aunque siempre debe ser impar para
evitar un eventual empate».

La eleccién del nimero de drbitros podrd realizarse en el mismo
convenio arbitral o, en su defecto, en un momento posterior.

Pese a que las partes tienen absoluta libertad para la eleccién del
tribunal arbitral, resulta obvio que, como todo, dicha facultad encuen-
tre limitaciones. Por ello, la doctrina y algunos cuerpos normativos han
sido los encargados de poner énfasis a este tema estableciendo que, bé-
sicamente, existen dos restricciones.

La primera de ellas, sefialada por Ydnez, estd referida al hecho de
que el 6rgano administrador de justicia siempre debe poseer un niimero
impar de integrantes. Uno, tres, cinco o mds drbitros.”

Sobre este punto, Cantuarias Salaverry’” sefala que «la decisién
legal de limitar la autonomia de la voluntad de las partes, exigiendo
siempre que el tribunal arbitral sea impar, responde a un legitimo in-

% Natale Amprimo enumera una serie de cuerpos normativos que no exigen que el
namero de 4rbitros sea impar: el articulo 4 del Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, el articulo 5 de las normas reguladoras de la American
International Association, ¢l articulo 8 de la International Chamber of Commerce,
el articulo 5.4 de la London Court of International Arbitration, la United Kingdom
Arbitration, entre otros. De otra parte, también hace mencidn a aquellas leyes que
si exigen que el tribunal arbitral se constituya por nimero impar; asi se tiene a: el
articulo 37 del Convenio de Washington, el articulo 809 del Codice di Procedura
Civile, el articulo 6.1 de la Ley de Arbitraje de Portugal, el articulo 1435 del Code
de Procedure Civil francés, el articulo 12 de la Ley de Arbitraje espanola, as{ como
la Ley de Arbitraje de Bélgica. (Cfr. AMpRrIMO PLA, Natale. «Ntmero de drbitros».
En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,
2011, tomo I, p. 285).

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Los 4rbitros en la nueva Ley General de Ar-
bitraje (Ley n.° 26572)». En fus et Veritas, Revista editada por los estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, n.* 12, p. 51.
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terés del Estado de asegurar la eficacia del arbitraje, ya que la existencia
de tribunales arbitrales pares puede determinar que no se llegue a una
decisién final por falta de mayoria».

Ahora bien, esta falta de regulacién expresa en la vigente ley podria
suplirse si consideramos una lectura sistemdtica de todo su contenido,
de manera que a toda actuacién arbitral donde se tenga que tomar una
decisién deba aplicarse lo establecido por el articulo 52, inciso 1, que
senala lo siguiente:

Articulo 52.- «Adopcion de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la ma-
yoria de los drbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria,
salvo que las partes hubiesen dispuesto algo distinto. Si no
hubiese mayorfa, la decisién serd tomada por el presidente.

[...].

Sin embargo, proceder de esta manera podria generar opiniones
encontradas e irreconciliables.

Supongamos que estamos frente a un tribunal arbitral compuesto
por dos drbitros. Uno de ellos vota a favor de que una excepcién deducida
sea declarada fundada, mientras que el otro se pronuncia en contra. Los
argumentos del primero son mucho mds sélidos y convincentes que los
del segundo, pero es éste quien detenta el cargo de presidente del tribu-
nal. ;Serd justo y, sobre todo, coherente que s6lo por tener la condicién
de presidente del tribunal se deba preferir su opinién frente a la otra que
a todas luces es mds consistente? Creemos firmemente que no.”

% Sobre este particular, debemos recordar qué implica el proceso de deliberacién

o0 adopcién de una posicién o decisién hecha por un tribunal arbitral. Asi, Juan
Guillermo Lohmann ensefia que: «La deliberacién es un proceso intelectual que
incluye acopiar y comprobar hechos y su incardinacién juridica, examen, anilisis,
compulsa, sopesar, confrontar y comparar, incluir o excluir elementos para formar
el juicio. Reflexién, en suma, cuyo resultado conduce a la decisién y exterioriza-
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cién de una voluntad. La deliberacién, en este sentido, es el conjunto de pasos y
etapas del acto intimo de pensamiento o de formacién de un criterio para asumir
una cierta posicién o postura ante algo, que puede conducir o no a un pronuncia-
miento. En puridad, no puede confundirse la deliberacién, propiamente dicha,
con la discusidn de la conclusién de lo deliberado. La deliberacién es el proceso
mental —razonamiento— de preguntas y respuestas que, separado en lo posible
de los sentidos y de la voluntad, empieza con la concepcién —inspiracién— de la
idea o la adopcién de una idea ajena, su andlisis y ponderacién, y concluye con la
organizacién légica de los fundamentos que la sustentan, para poder expresarla o
exponerla cuando corresponda. Por lo tanto, es acto y proceso individual, intimo,
silencioso, porque, en sustancia, es disolver un conjunto de informaciones en una
serie de elementos individuales para depurar su validez singular o grupal, a la luz
de circunstancias o criterios externos, que en términos arbitrales pueden ser por
orden juridico aplicable o el criterio de equidad o conciencia preexistente. La dis-
cusién, en cambio, es la contrastacién del resultado de lo deliberado por uno de
los 4rbitros, con el resultado de las otras deliberaciones de los demds drbitros. Por
ello, cuando se trata de decisiones colegiadas, la discusién es el examen conjunto
de las conclusiones de las deliberaciones de cada uno de los integrantes del colegio.
De esta suerte, tratdndose de este tipo de decisiones, se estd ante una deliberacién
que podriamos calificar de duplicada, pues a la previa reflexién propia se suma la
posterior reflexién sobre la deliberacién ajena y confrontacién o comparacién con
el resultado de la propia, para formar la decisién comun o, cuando sea el caso, la
decisién mayoritaria. [...].

Asi como las deliberaciones individuales son un proceso intelectivo y no tienen
relevancia ni eficacia hasta que se transmiten en la forma que corresponda segtin las
circunstancias, las discusiones (o deliberacién grupal del resultado de las delibera-
ciones individuales), son secretas, o en todo caso, sin trascendencia juridica hasta
que no sean expresadas. Es regla general en todos los ordenamientos legales arbitra-
les y reglamentos de instituciones, que los 4rbitros tienen un deber de reserva, el que
ciertamente incluye el decurso de las deliberaciones individuales o grupales.
Naturalmente, la deliberacién mds relevante corresponde a la del laudo que pone
fin parcial o definitivamente a la controversia. Pero, la deliberacién —como acti-
vidad del pensamiento o de la razén que conduce a una decisién— estd presente
y se desenvuelve durante todo el proceso y se ajusta a la naturaleza y alcances de
la controversia, en la medida que su izer o desarrollo, su avance o suspensién o
la clausura de las etapas procesales (determinacién por el érgano arbitral de su
propia competencia, trdnsito de etapas postulatoria a probatoria, etc.) requiere
la adopcién de decisiones. De esta suerte, toda resolucién del érgano arbitral, sea
individual o colegiada, puede decirse que es resultado de una deliberacién mis o
menos amplia o profunda.
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En ese entender, somos de la opinién que el legislador cometi6
un error al no establecer como limite a la autonomia privada el que
el tribunal deba estar conformado por un nimero impar y es que los
problemas que surjan sobre este tema podrian debilitar la consistencia
y solidez de la institucién.

El segundo limite que existe en torno a la autonomia privada en el
nombramiento de los drbitros es el respeto al derecho a la igualdad de
las partes en el proceso de designacién, evitando el privilegio o discri-
minacién de alguna de ellas.

Esta prohibicién serd analizada en detalle cuando estudiemos el
contenido del articulo 26 de la Ley de Arbitraje, el cual establece que:
«Si el convenio arbitral establece una situacién de privilegio en el nom-
bramiento de los drbitros a favor de alguna de las partes, dicha estipu-
lacién es nula».

Sin embargo, de manera general podemos decir que constituye un
principio que alimenta un debido procedimiento arbitral el que a las
partes se les garantice la posibilidad de hacer uso de todos los mecanis-
mos de defensa y ataque permitidos por la ley.

Las discusiones o deliberaciones grupales no requieren formalidad alguna y de
ordinario podrdn ajustarse a las maneras de intercambio que acuerde el tribunal:
verbalmente o por escrito y en uno u otro caso a través de los medios que estimen
apropiados (por teléfono o presencialmente en el caso oral; por correo electrénico
u otra modalidad en el caso escrito).

Deliberacién en sentido juridico tiene como anténimo y ejercicio opuesto la impre-
meditacién o la decisién con prejuicio. De ahi que sea consustancial a las resoluciones
arbitrales la expresion de la motivacién y fundamentacién, para que las partes puedan
seguir ¢l hilo y sustento de la decision.» (Lormann Luca pE TeNa, Juan Guillermo.
«Deliberaciones (del Tribunal Arbitral)». En Arbitraje. Diccionario terminoldgico del
Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op. cit., pp. 520-522).
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2.2.Falta de acuerdo en la eleccion del nitmero de drbitros

Como sefiala la dltima parte del numeral bajo andlisis: «A falta de acuer-
do o en caso de duda, serdn tres los drbitros».

Lo prescrito por la norma origina la figura denominada «colegio
arbitral» o «tribunal arbitral colegiado». Sobre el particular, Lorca Na-
varrete’ ha senalado:

«El término colegio aplicable al arbitraje es de etimologia latina,
ya que el collegium implicaba, en las fuentes romanas, reunién
en funcién de determinados vinculos.

En las leyes de arbitraje es comin la referencia a colegios arbitra-
les, en la medida en que, a través de ellos, se justifica la reunién
de drbitros por la finalidad que los justifica y que no es otra que
proceder a laudar.

Asi que, en el arbitraje, el elemento subjetivo, que se proyecta en
el mismo, se halla comprendido, de un lado, por las partes que
suscriben el convenio arbitral y, de otro lado, por los drbitros
que pueden actuar singularmente o colegiadamente. En este se-
gundo supuesto constituirfan un colegio arbitral.»

Ahora bien, de la lectura de la norma citada pueden desprenderse
dos supuestos a analizar: si estamos frente a un arbitraje institucional o
si estamos ante un arbitraje ad hoc.

Como resulta claro, en caso nos encontremos ante un arbitraje ad-
ministrado, vale decir institucional, serd el reglamento aplicable de la
respectiva institucién el que resolverd el problema en relacién al niime-
ro de drbitros.

?  Lorca NAVARRETE, Antonio Marfa. «Colegio arbitraly. En Arbitraje. Diccionario
terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones).

Op. cit., p. 360.
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La prdctica arbitral ofrece diversas soluciones. Asi, por ejemplo, se
establece que a falta de acuerdo entre las partes el nimero de 4rbitros
serd de uno (tal como sefiala el articulo 14, inciso 2, del Reglamento del
Centro de Arbitraje de México), de tres (como lo hace el Reglamento
de Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima, en su articulo 25), o de
uno o tres, segun las circunstancias del caso (asi lo estipula el articulo

24, inciso 2, del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima).

Ahora bien, en el arbitraje ad hoc, sin duda, a falta de acuerdo entre
las partes, la ley, de manera supletoria, ordena que el tribunal arbitral
esté conformado por tres drbitros.

3. CRITICA A LA FORMULA LEGISLATIVA PROPUESTA POR EL ARTICULO
19 DE LA LEY DE ARBITRAJE

La ventaja mds preciada que se ofrece a quienes recurren al arbitraje es,
entre otras, la celeridad con que se resuelve un conflicto.

Asi, creemos que la férmula contenida en el articulo 19 de la Ley
de Arbitraje serfa mds eficaz si es que se realizaran dos precisiones muy
puntuales (que, por ejemplo, la Ley espanola si hace), en el sentido de
exigir que el nimero de 4rbitros que conformen el tribunal deba ser
impar y el hecho de que a falta de acuerdo de las partes el 4rbitro sea
uno solo en vez de tres.

Sobre lo primero, creemos que en caso el tribunal arbitral esté con-
formado por un niimero par de drbitros, existiria la posibilidad de que
se presenten algunos inconvenientes.

Podria pasar, por ejemplo, que todos estén de acuerdo con lo que
se vaya a decidir o uno de ellos se encuentre en desacuerdo. ;Cémo se
resolveria este caso? Ya vimos que recurrir a una lectura sistemdtica de



118 JuoeL CHirANA CATALAN

la Ley de Arbitraje y aplicar el contenido del articulo 52 no siempre serd
la decisién més idénea.

Por ejemplo, con la Ley General de Arbitraje del afio 1996, a través
del contenido de su numeral 24, no se tenfa este problema, pues dicha
ley estableci6 claramente que el nimero de drbitros deberia ser impar.

Incluso, esta ley fue mds alld, pues sefialé6 que en caso las partes
nombren a un ndmero par de drbitros como miembros del tribunal,
éstos debian proceder a nombrar a un drbitro adicional que actuara
como presidente, con lo que los eventuales problemas quedarian solu-
cionados.

Sobre esta acertada opcién legislativa, Cantuarias Salaverry'® sos-
tiene que «aun cuando las partes en violacién de la ley dispongan la
constitucién de un tribunal arbitral par, la propia LGA (en referencia a
la entonces vigente Ley General de Arbitraje) en vez de anular el acuer-
do, genera de manera acertada la forma de corregir el error.

Garberi Llobregal,'”' comentando la acertada opcién adoptada por
la legislacién espafiola, senala lo siguiente:

«El niimero impar tiene un cardcter imperativo. Esta exigencia
es aplicable tanto al arbitraje administrado por las partes, como
al arbitraje institucional, lo que exige que sus propios reglamen-
tos contemplen el nimero impar de los drbitros.

Dicho requisito se justifica por razones operativas, con la fina-
lidad de que los acuerdos se adopten vilidamente por mayoria
de sus miembros, salvo que las partes hayan dispuesto otra cosa

[...].

10 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Los drbitros en la nueva Ley General de Ar-
bitraje (Ley n.° 25472)». Op. cit., p. 51.

1% GARBERI LLOBREGAL, ]. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbi-
traje. Barcelona: Bosch, 2004, pp. 283 y 284.
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En consecuencia, es nula la cldusula en la que se prevé la ac-
tuacién de dnicamente dos drbitros de los que se hace expresa
designacién, quienes a su vez habrian de nombrar a un tercero
en caso de discrepancia; aunque la nulidad no afectard a la tota-
lidad de la cldusula arbitral, sino s6lo en lo que afecta al nimero
de drbitros por asi imponerlo el principio de conservacién de
los contratos [...]. La nulidad de dicho pacto determinard la
existencia de un solo drbitro.»'"?

119

Ahora bien, otro punto que resulta necesario cuestionar es el referi-
do ala falta de acuerdo de las partes al momento de convenir el niumero
de drbitros que resolverd la controversia. La vigente ley sefiala que serdn

tres, pero nosotros no nos encontramos de acuerdo con ello.

Como se sabe, la ley espafiola ha establecido que serd uno, y no tres

como en nuestro caso, el nimero de 4rbitros que juzgard la controversia

a falta de acuerdo de las partes.

192 Sobre el tema de la nulidad, Hinojosa Segovia cita una jurisprudencia espafiola

que establece que: «Debe ahora resolver sobre la validez de la cldusula mencio-
nada, en la que se prevefa la actuacién de dnicamente dos drbitros de los que se
hacia expresa designacién, quienes a su vez habrian de nombrar un tercero en caso
de discrepancia, cuestién que se suscita porque la nueva Ley de Arbitraje, como
queda dicho en aplicacidn al caso, exige imperativamente que el ndmero de los 4r-
bitros sea impar. Pero ante tal contradiccién de la cldusula contractual de arbitraje
con la exigencia legal, la consecuencia no debe ser sin embargo la nulidad total
de la cldusula, como pudiera entenderse a la vista de lo dispuesto en el articulo 3
de la Ley, sino sélo parcial en cuanto al nimero de drbitros y la designacién de
éstos que en ella se hace —dado en este caso la inseparabilidad del nimero de 4r-
bitros con su designacién—, por asi imponerlo, segtin la més autorizada doctrina
que esta Sala hace suya, el principio de conservacién de los contratos del que es
ejemplo, en la propia Ley de Arbitraje, su articulo 8, que prevé la conservacién de
la cldusula arbitral pese, incluso, a la nulidad del contrato en si, lo que conduce
a tener que declarar la procedencia en definitiva de la formalizacién judicial del
arbitraje.» (HiNojosa SeGovia, Rafael. Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje.
Barcelona: Grupo Difusién, 2004, p. 81).
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Esta opcién legislativa fue adoptada debido a que se tuvo en cuenta
dos principios rectores que todo arbitraje debe observar: economia y

celeridad.

Respecto al primero, la prictica ha demostrado que la existencia de
tres drbitros supone un encarecimiento no justificado del arbitraje. De
esta forma, serd suficiente con que la ley, de manera supletoria, establez-
ca que serd sélo un drbitro el encargado de dilucidar la incertidumbre.
No tiene sentido elegir a tres drbitros si existe la posibilidad de nombrar
a un solo drbitro idéneo, capaz y con suficiente experiencia en el tema
en el que se enmarca la controversia.

Por otro lado (en torno al respeto del principio de celeridad), qué
pasaria si no hay acuerdo de las partes y, efectivamente, conforme lo
establece la ley, se deba proceder a nombrar a tres 4rbitros y s6lo una
de las partes cumple con su designacién. En este caso habria sélo un

arbitro. ;Cémo resolver este problema? ;Quiénes nombraran a los otros
dos?

La Ley de Arbitraje, en su articulo 23, literal d), nos da la respuesta:

Articulo 23.- «Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d y e de este articulo,
las partes podrin acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del 4rbitro dnico o de los drbitros o someterse
al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre
que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se
aplicardn las siguientes reglas:

[...]

d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a
nombrar uno o mis 4rbitros, el nombramiento serd efectuado, a
solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio ar-
bitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no
existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares, el nombra-
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miento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la localidad
mds cercana.

[...]

Si bien es cierto existe una solucién a este problema, ésta no sa-
tisface los estindares en términos de celeridad que todo arbitraje debe
poseer. Asi, mediante esta respuesta se deberd recurrir a la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje para que nombre a un drbitro en lugar
de la parte que no designé a su drbitro, y éste, junto al ya nombrado,
procedan a elegir al presidente del tribunal arbitral.

Como se puede observar, estamos, sin duda, frente a un procedi-
miento bastante engorroso que se podria haber evitado si es que la Ley
de Arbitraje hubiera optado por establecer que a falta de acuerdo o duda
serd s6lo un drbitro quien resuelva el conflicto.

Cabe senalar que lo descrito s6lo ocurrird cuando estemos en pre-
sencia de un arbitraje ad-hoc. Es evidente que en el caso de un arbitraje
institucional, este supuesto no necesariamente se presentard.

Ahora bien, sobre este mismo punto —vale decir, sobre el nimero
de 4rbitros que deberdn conformar el tribunal arbitral—, Cantuarias Sa-
laverry'® sostiene que la férmula peruana resulta adecuada debido a que
permite a las partes la posibilidad de designar a varias personas en razén
de su nacionalidad, profesién y experiencia. Senala el citado profesor:

«La primera ventaja referida a la nacionalidad de los drbitros es
facil de apreciar, sobre todo cuando se trata de arbitrajes inter-
nacionales. En estos casos las partes generalmente domicilian
o son nacionales de diferentes Estados. Ademds, normalmente
sus relaciones comerciales estdn vinculadas por lo menos con los
ordenamientos juridicos que les resultan aplicables, razén por la
cual es recomendable que cada una nombre un 4rbitro y luego

19 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., pp. 262 y 263.
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los dos drbitros designados nominen a un tercero (generalmente
de una nacionalidad y domicilio distinto al de las partes) que
presidird el tribunal arbitral.

[...]

La ventaja de poder nombrar a varias personas en razén de su
profesién o experiencia estd referida a la posibilidad de que
las partes designen profesionales de diversas disciplinas cuan-
do la materia controvertida lo amerite. Asi, puede suceder que
tratdndose de un problema técnico sea necesario designar no
s6lo a abogados, sino también (y especialmente) a ingenieros.
En este escenario, resulta adecuada la constitucién de un tri-
bunal arbitral que esté compuesto por personas de diferentes
profesiones.»'*

Mantilla Serrano,'” siguiendo esa misma linea, nos dice que «el

tribunal de varios miembros favorece un mejor anilisis y discusién de
las diferentes cuestiones litigiosas, en la medida en que el arbitraje se
beneficia asi del aporte intelectual y del bagaje cultural y juridico de
diversas personas».

Los argumentos de Cantuarias y Mantilla resultan vélidos, habida

cuenta de que todos los supuestos que mencionan pueden presentarse

104

105

Cantuarias ahonda en el tema al sostener que: «La eleccidn de un solo drbitro
tendrd una doble ventaja. Por un lado, asegurard un arbitraje econémico, ya que
las partes sélo tendrdn que pagar por los servicios de una persona; y, por otro lado,
permitird que el arbitraje se desarrolle con mayor rapidez, ya que muchas veces los
arbitrajes se demoran por la dificultad de acomodar las agendas de varios drbitros.
Por su parte, la designacién de un panel o tribunal arbitral, si bien generard ma-
yores costos y probablemente hard mds lento el procedimiento arbitral que en el
caso de contar con un solo 4rbitro, tiene una serie de ventajas como la de permitir
a las partes la posibilidad de designar a varias personas en razén de su nacionali-
dad, profesion y experiencia.» (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «El nimero de
drbitros: uno, tres ;ninguno de los anteriores?». En Id Est lus, n.° 2, afio 2004, p.
72).

MaNTILLA SERRANO, Fernando. «La constitucién del tribunal arbitral: cémo es-
coger al drbitror. En Boletin de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. El
arbitraje comercial internacional, ano 1995, p. 39.
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en la prictica. Nuestra preocupacidn se orienta en el sentido de evitar
mayores costos a las partes cuando éstas no hayan llegado a un acuerdo,
asi como en el hecho de que el arbitraje debe desarrollarse de manera
natural, sin interrupciones ni trabas innecesarias.

Sin duda, en casos de arbitrajes internacionales o en aquellos en
los que la materia discutida sea muy técnica y su discusién amerite di-
versos puntos de vista (que, entendemos, son los casos plateados por
Cantuarias), seria preferible, y creemos que asi lo acordardn las partes
por convenir a sus intereses, que el tribunal esté conformado por tres o
incluso mds drbitros.

Finalmente, y como tercer argumento que nos hace creer en la per-
tinencia de que la ley establezca que a falta de acuerdo serd un solo
arbitro el que resolverd la controversia, debemos tener en cuenta que
la legislacién comparada y los reglamentos de arbitraje de los centros
arbitrales mds importantes del mundo, adoptan esta postura.

Asi, pues, de darse una futura reforma en la que se adopte nuestro
planteamiento, la Ley de Arbitraje se alinearfa con estos paises y forma-
ria parte del grupo de normas —que es cada vez mayor— que adoptan
esta postura legislativa.

Con todo, somos de la opinién de que los legisladores deberdn te-
ner en cuenta, en una futura reforma, el hecho de que serd més eficaz
que el ndmero de drbitros siempre sea impar, asi como la posibilidad de
que, a falta de acuerdo entre las partes en el nombramiento del tribunal,
éste se halle conformado solamente por un 4rbitro.
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Articulo 20.- «Capacidad

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejerci-
cio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para
actuar como drbitros. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacio-
nalidad de una persona no serd obstdculo para que actiie como drbitro».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 20

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo andlisis,
tenemos, en primer lugar, el articulo 1816 del Cédigo Civil de 1984:

Articulo 1916.- «El nombramiento de drbitros de derecho debe
recaer en abogados.

Pueden ser designados amigables componedores las personas
naturales, nacionales o extranjeras, mayores de veinticinco afios

de edad, que se encuentren en el pleno ejercicio de los derechos
civiles».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del afio 1992, conteni-
da en el Decreto Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 20.- «Pueden actuar como drbitros las personas natu-
rales, nacionales o extranjeras, mayores de edad, que no tienen
incompatibilidad y se encuentran en pleno ejercicio de los dere-
chos civiles.

Cuando la cuestién controvertida deba resolverse con arreglo a
derecho, el drbitro debe ser, ademds, Abogado colegiado y mayor
de veinticinco anos».
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Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,

Ley n.° 26572, establecia sobre este tema lo siguiente:

Articulo 25.- «Calificaciones legales de los drbitros

Pueden ser designados drbitros las personas naturales, mayores
de edad, que no tienen incompatibilidad para actuar como 4r-
bitros y que se encuentran en pleno ejercicio de sus derechos
civiles. El nombramiento de drbitros de derecho debe recaer en
abogados. El nombramiento de drbitros de derecho o equidad
podrd recaer en personas nacionales o extranjeras. Cuando se
designe a una persona juridica como drbitro, se entenderd que
tal designacién estd referida a su actuacién como entidad nomi-
nadora, de conformidad con el Articulo 20».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 20 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 11 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 9 de la Ley de Arbitraje Voluntario de la Reptblica
portuguesa de 2011, el articulo 1 de las Reglas de Procedimiento de la
Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional de 2006, el articu-
lo 32 de la Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua
de 2005, el articulo 11 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional
de Chile de 2004, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje espanola de
2003, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de la Reptblica
del Paraguay de 2002, el articulo 43 de la Ley de Conciliacién y Arbi-
traje de Honduras de 2000, el articulo 13 del Decreto Ley de Arbitraje
panamefo de 1999, el articulo 130 del Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el articulo
19 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo
20 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo
14 de la Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995, el articulo 1427 del
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Cédigo de Comercio de México, el articulo 743 del Cédigo Procesal

Civil y Comercial de la Republica Argentina, entre otros.'

1% E] contenido de los referidos cuerpos normativos es el siguiente:

Ley Modelo CNUDMI

Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

1)

2)

3)

4)

5)

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que esa persona actiie como drbitro.

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
arbitro o los drbitros.

A falta de tal acuerdo, a) en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard
un 4rbitro y los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero; si una parte
no nombra al 4rbitro 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 designacion serd hecha, a peticién de una de las partes,
por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6; b) en el
arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la designacién del 4rbitro, éste serd nombrado, a peticién de cualquiera de las
partes, por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6.
Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, a)
una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b) las
partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6 que
adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los pdrrafos 3) o 4) del
presente articulo al tribunal u otra autoridad competente conforme al arti-
culo 6 serd inapelable. Al nombrar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad
tendrd debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro por
el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el
nombramiento de un drbitro independiente e imparcial. En el caso de drbitro
Unico o del tercer arbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nom-
brar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

Ley de Arbitraje Voluntario de la Republica portuguesa de 2011

Articulo 9.- «Requisitos de los drbitros

1.

Los drbitros deben ser personas naturales y plenamente capaces.
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2. Nadie puede ser descartado, en su designacién como 4rbitro, en razén de su

nacionalidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el niimero 6 del articulo 10, y

de la libertad de eleccidn de las partes.

Los drbitros deben ser independientes e imparciales.

4. Los drbitros no pueden ser responsables por los dafios que ocasionen sus deci-
siones, salvo en los casos en que los jueces lo determinen asi.

5. La responsabilidad del drbitro prevista en el articulo anterior, sélo tiene lugar
antes las partes».

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2006

Articulo 1.- «Los drbitros de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacio-

R

nal, en lo adelante la Corte, serdn independientes e imparciales en el desempefo
de sus funciones y no podrdn ser representantes de los intereses de las partes. Son
drbitros de la Corte los designados por el Presidente de la Cdmara de Comercio
de la Republica de Cuba y que constan de la Lista de Arbitros en vigor.

Los 4rbitros de la Corte se regirdn por el principio de confidencialidad en toda su
actuacion».

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Repdblica de Nicaragua de 2005

Articulo 32.- «Requisitos para ser drbitro

Pueden ser 4rbitros todas las personas naturales, que no tengan nexo alguno con
las partes o sus apoderados. No obstante, las partes conociendo dichas circunstan-
cias podrdn habilitar a dicha persona para que integre el tribunal, en cuyo caso no
podrdn impugnar posteriormente el laudo por ese motivo.

Las partes podrdn establecer requisitos o condiciones adicionales para los drbitros
en el convenio arbitral.

No podrén ser nombrados como drbitros las personas que se encuentren inhabili-
tadas por la ley ni que tengan anexa jurisdicciény.

- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004

Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que esa persona actiie como drbitro.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los numerales 4) y 5) de este articulo, las partes
podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del 4rbitro

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
arbitro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento de la
otra parte para que lo haga, o si los dos 4rbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercer 4rbitro dentro de los treinta dias contados desde su
nombramiento, la designacién serd hecha, a peticién de una de las partes,
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por el Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar don-
de deba seguirse el arbitraje.

b) En el arbitraje con drbitro dnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién
de cualquiera de las partes, por el Presidente de la Corte de Apelaciones
correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes: a)
Una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b)
Las partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al menciona-
do procedimiento, o ¢) Un tercero, incluida una institucién, no cumpla una
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes
podrd solicitar al Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al
lugar donde deba seguirse el arbitraje que adopte la medida necesaria, a menos
que en el acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros
medios para conseguirlo.

5) Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los numerales 3) 6 4) de
este articulo serd inapelable.

Al nombrar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad tendrd debidamente en cuenta

las condiciones requeridas para un drbitro por el acuerdo entre las partes y tomard las

medidas necesarias para garantizar el nombramiento de un drbitro independiente e

imparcial. En el caso de drbitro tinico o del tercer drbitro, tendrd en cuenta asimismo

la conveniencia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Ley de Arbitraje espafola de 2003

Articulo 13.- «Capacidad para ser drbitro

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus

derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacién a la que puedan estar

sometidos en el ejercicio de su profesion. Salvo acuerdo en contrario de las partes,

la nacionalidad de una persona no serd obstdculo para que actiie como drbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Repiblica del Paraguay de 2002

Articulo 13.- «Nombramiento de los drbitros.

Para el nombramiento de drbitros se estard a lo siguiente:

a) Salvo acuerdo en contrario de las partes, ni la nacionalidad ni el domicilio
serdn obstdculos para el nombramiento de los drbitros. Para el ejercicio de su
funcién los 4rbitros extranjeros serdn admitidos al pais como extranjeros no
residentes, por el plazo de seis meses, pudiendo éste ser prorrogado por perio-
dos similares y percibirdn remuneracién por las tareas desempefiadas.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos d) y e) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del
arbitro o los 4rbitros.

c) A falta de tal acuerdo:
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1. En el arbitraje con tres rbitros, cada parte nombrard un drbitro y los dos
arbitros designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al drbi-
tro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento de la otra par-
te para que lo haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre el tercer 4rbitro dentro de los treinta dias, contados desde su nom-
bramiento, la designacién serd hecha por el juez, a peticién de cualquiera
de las partes, en el plazo de siete dias. El tercer drbitro presidird el tribunal
arbitral.

2. En el arbitraje con 4rbitro anico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién
de cualquiera de las partes, por el juez, en el mismo plazo sefialado en el
parrafo anterior.

d) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una
de ellas no acttie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes
o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado proce-
dimiento, o bien, un tercero, incluida una institucién, no cumpla alguna fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al juez que haga cumplir lo convenido por las partes adoptando las
medidas necesarias, en el plazo de siete dias, a menos que en el acuerdo sobre
el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

e) Toda decisidn sobre las cuestiones encomendadas al juez en los incisos ¢) o d)
del presente articulo serd inapelable.

f) Al nombrar un drbitro, el juez tendrd en cuenta las condiciones requeridas
estipuladas entre las partes para un drbitro por el acuerdo y tomara las medi-
das necesarias para garantizar el nombramiento de un 4rbitro independiente e
imparcial. Cuando se trate de un arbitraje internacional y el drbitro sea tinico
o se trate del tercer 4rbitro, el juez tendrd en cuenta asimismo la conveniencia
de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000

Articulo 43.- «Requisitos para ser drbitro

Solo las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civi-

les podrén ser designados como drbitros.

Cuando el arbitraje haya de decidirse con sujecién a derecho, los drbitros deberdn

ser profesionales del derecho. Cuando el arbitraje se deba resolver conforme a nor-

mas o principios técnicos, los drbitros deberdn ser expertos en el arte, profesién u

oficio respectivo.

Las partes podrdn establecer requisitos o condiciones adicionales para los 4rbitros

en el convenio arbitral».

- Decreto Ley de Arbitraje panamefio de 1999

Articulo 13.- «No podrdn ser nombrados drbitros ni proseguir con las actuaciones

las siguientes personas:
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1. Las que hubieren atentado gravemente contra el Cédigo de Etica de cada ins-
titucidn de arbitraje autorizada.

2. Las que hubiesen sido declaradas responsables penalmente por delitos de pre-
varicacion, falsedad o estafa.

3. Las que hayan incurrido o estén incurriendo en alguna de las causas de absten-
cién o recusacién propia de los jueces, segtin lo previsto en el Cédigo Judicial».

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombia-
no de 1998

Articulo 130.- «Impedimentos y recusaciones

Los drbitros estdn impedidos y son recusables por las mismas causales previstas en

el Cédigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Los drbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrdn ser recusados sino

por causales sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un

tercero, serdn recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la designacién del

drbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 19.- «Inhabilidades para ser drbitro

No podrdn actuar como darbitros las personas que carezcan de capacidad para

comparecer por si mismas en juicio.

Son causas de excusa de los drbitros las previstas en el Cédigo de Procedimiento

Civil para los jueces.

El drbitro que conociera que estd incurso en inhabilidad para ejercer su cargo

notificard inmediatamente al director del centro de arbitraje o a las partes que lo

designaron para que procedan a reemplazarlo».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 20.- «Falta o imposibilidad de ejercicio

I.  En caso de falta de ¢jercicio, muerte, incapacidad definitiva, incapacidad tem-
poral mayor a veinte (20) dias, renuncia, incompatibilidad legal o concurren-
cia de causal de recusacién que imposibiliten el ejercicio de la funcién arbitral,
se nombrard un sustituto, conforme a lo previsto en el siguiente articulo.

I1. Si existiere desacuerdo respecto de una causal para la separacién del 4rbitro,
cualquiera de las partes podrd solicitarla de la autoridad judicial competente.

I1I.La renuncia de un 4rbitro o la aceptacién de la interrupcién de su mandato
por ambas partes, no implicard la presuncién de evidencia de los motivos o
causales que pudieren dar lugar a dicha renuncia o separacién».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 14.- «Calidades para ser drbitros

1. Pueden ser drbitros las personas individuales que se encuentren, al momento
de su aceptacidn, en el pleno ¢jercicio de sus derechos civiles.

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actie como drbitro.
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3.

No podrdn ser nombrados 4rbitros los miembros del Organismo Judicial.
Tampoco podrin serlo quienes tengan con las partes o con la controversia que
s les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de absten-
cién, excusa y recusacién de un juez».

Cédigo de Comercio de México

Articulo 1427.- «Para el nombramiento de drbitros se estard a lo siguiente:

L.

II.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actie como drbitro.

Sin perjuicio de lo dispuesto en las fracciones IV y V del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento de
los drbitros.

II1. A falta de tal acuerdo:

a) En el arbitraje con 4rbitro tnico, si las partes no logran ponerse de acuerdo
sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién de cual-
quiera de las partes, por el juez.

b) 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 siguientes conta-
dos a partir de su nombramiento, la designacién serd hecha, a peticién de
cualquiera de las partes, por el juez.

IV. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes,

una de ellas no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las
partes o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o bien, un tercero, incluida una Institucién, no cumpla alguna
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes
podra solicitar al juez que adopte las medidas necesarias, a menos que en el
acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios
para conseguirlo.

Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas al juez en las fracciones I1II o
IV del presente articulo, serd inapelable. Al nombrar un drbitro, el juez tendrd
debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un 4rbitro estipuladas
en el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar
el nombramiento de un 4rbitro independiente e imparcial. En el caso de 4rbi-
tro tnico o del tercer drbitro, tomard en cuenta asimismo, la conveniencia de
nombrar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Repiblica Argentina

Articulo 743.- «Nombramiento
Los drbitros serdn nombrados por las partes, pudiendo el tercero ser designado
por ellas, o por los mismos 4rbitros, si estuviesen facultados. Si no hubiese acuer-



CAPACIDAD DE LOS ARBITROS 133

— ANALISIS
1. CONCEPTOS GENERALES

Antes de iniciar el estudio del contenido del articulo 20 de la Ley de
Arbitraje, creemos que resulta necesario precisar algunos conceptos a los
que este numeral hace referencia y que, principalmente, estdn relacio-
nados con el sujeto de derecho, los derechos civiles y la nacionalidad.

1.1. La persona individual como sujeto de derecho

Como sefala la doctrina especializada, el sujeto de derecho «es un cen-
tro de imputacién de derechos y deberes, adscribible, siempre y en ulti-
ma instancia, a la vida humana».'"”

De esta forma, serdn sujetos de derecho el concebido, la persona
individual (o natural, como la denominan el Cédigo Civil y la Ley de
Arbitraje, entre otros cuerpos normativos), la persona colectiva (o ju-
ridica, como la llama el Cédigo Civil) y las organizaciones de personas
no inscritas.'%

El profesor Espinoza Espinoza'® reitera que «la denominacién de
sujeto de derecho, se refiere, siempre —exclusiva y excluyentemente—
a la vida humana, cualquiera sea su modalidad, ya sea el ser humano en
formacién antes de su nacimiento, o una vez nacido, como ser ontold-
gicamente libre u organizado colectivamente, cumpliendo (o no) con la
formalidad de la inscripcién en el registro, conforme a ley».

do, el nombramiento serd hecho por el juez competente. La designacién sélo
podrd recaer en personas mayores de edad y que estén en el pleno ejercicio de los
derechos civiles».

197 Espinoza EspiNoza, Juan. Derecho de las personas. Op. cit., p. 37.

1% Como se sabe, no estamos frente a una lista de cardcter numerus clausus, pues
también se considera bajo la categoria de sujetos de derecho a la sociedad de ga-
nanciales, a las uniones de hecho, entre otros.

19 Espinoza EspiNoza, Juan. Derecho de las personas. Op. cit., p. 43.
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Para efectos del desarrollo del presente estudio, vamos a referirnos
Unicamente a una de las categorias que comprende la expresién «su-
jeto de derecho», a saber: la persona individual. Asi, nos encontramos
ante una relacién de género especie, siendo aquélla el género y ésta la
especie.

De esta forma, «la categoria juridica especifica denominada persona
es adscribible sélo al ser humano, éste es titular de un plexo de dere-
chos y deberes, los cuales tienen como fundamento su plena realizacién

existencial».!?

Ferndndez Sessarego,'"! considerando el hecho, el valor y la norma,
senala que «la persona individual, teniendo en cuenta su concepto tridi-
mensional (hoy ampliamente aceptado), es hombre en su dimensién de
coexistencia, realizando o dejando de realizar valores. Pero este hombre
es aprehendido a través de una construccién 16gico-normativa, median-
te la cual se describe y regula la conducta humana intersubjetivar.

Debemos sefialar que la persona individual, en un plano temporal,
tendrd su origen en el nacimiento y su fin en la muerte. Asi, el Cédigo
Civil sefala en su articulo primero que: «La persona humana es sujeto
de derecho desde su nacimiento». De la misma manera, establece en su
numeral 61: «La muerte pone fin a la persona».

1.2. Los derechos civiles

El tema de los derechos civiles se encuentra intimamente relacionado
con el concepto de capacidad.

10 {pgm, p. 168.
""" FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La nocion juridica de persona. Lima: Fondo Edi-
torial de la Facultad de Derecho de la UNMSM, 1968, p. 184.
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La doctrina se ha encargado de establecer que la capacidad es «la

aptitud o posibilidad juridica de gozar y obrar los derechos».''?

Como se sabe, la capacidad puede clasificarse en dos: la capacidad
de goce (también conocida como capacidad de derecho) y la capacidad
de ¢jercicio (llamada también capacidad de hecho).

La primera de ellas —vale decir, la capacidad de goce— es entendi-
da como la aptitud de la persona individual de ser titular de relaciones
juridicas. Por su parte, la capacidad de ejercicio es la facultad que tiene
esta misma persona para ejercer por si misma los derechos y deberes que
comprenden las relaciones juridicas.

Ahora bien, importa hacer referencia a la denominada capacidad de
ejercicio que es, a fin de cuentas, la que la Ley de Arbitraje menciona.

En ese sentido, cabe senalar que el articulo 42 del Cédigo Civil
establece que:

Articulo 42.- «Tienen plena capacidad de ejercicio de sus dere-
chos civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afios de
edad, salvo lo dispuesto en los articulos 43 y 44».'"

112 CrrUENTES, Santos. Elementos del Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires: As-

trea, 1988, p. 70.

Dichos numerales establecen lo siguiente:

Articulo 43.- «Son absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis anos, salvo para aquellos actos determinados por la
ley.

2.- Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento».

Articulo 44.- «Son relativamente incapaces:

1.-Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

2.- Los retardados mentales.

113

3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre volun-
tad.

4.- Los prédigos.

5.- Los que incurren en mala gestién.



136 JuoEL CHirANA CATALAN

Sobre la capacidad de ejercicio de los derechos civiles, y el requisito
que la ley exige para ello, Ferndndez Sessarego''* sostiene que:
«Esta es entendida como la posibilidad o aptitud del sujeto de
derecho de ejercer, por si mismo, los derechos de que goza en
cuanto a persona. Se considera, de acuerdo a la ley vigente, la
edad de 18 afos para la adquisicién de la plena capacidad de
ejercicio de los derechos civiles. Se supone, de acuerdo a la rea-
lidad social, que a esa edad la persona estd dotada de suficiente
madurez intelectual, equilibrio psicolégico, poder de reflexién
y sentido de responsabilidad para ejercer, por si misma y sin
necesidad de asistencia, los derechos de que es capaz desde su
nacimiento.»

Cabe precisar que los derechos civiles se ejercen, y ese ejercicio
se encuentra supeditado a la capacidad que es una prerrogativa que
tiene toda persona que, conforme la exigencia del legislador, ha al-
canzado la mayoria de edad. El hecho de que se haya optado por que
ésta sea de dieciocho afios constituye un tema de opcidn legislativa,
ya que en otros paises la edad para tener tal condicién puede ser
mayor 0 menor.

1.3. La nacionalidad

La Convencién Europea sobre la Nacionalidad ha establecido que:

«Esta es el fundamento de la relacién de derechos y deberes que
vincula al Estado con sus nacionales. Desde el punto de vista de
los Estados, la nacionalidad es una de las formas a través de las
cuales éstos ejercen su soberania, de tal forma que cada Estado
tiene la potestad de designar quiénes han de ser sus ciudadanos,

6.- Los ebrios habituales.
7.- Los toxicomanos.
8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civily.
114 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las personas. 92 edicion. Lima: Grijley,
2004, pp. 143 y ss.
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senalar las formas de adquirir la nacionalidad, y las modalidades
por las cuales ésta se pierde. No obstante ello, tal poder no es

absoluto, sino que encuentra sus limites en el Derecho Interna-

cional, y especificamente en los Derechos Humanos.»'"

Respecto a los limites senalados, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, a través del Caso Castillo Petruzzi y otros, sefialé que:

«No obstante que tradicionalmente se ha aceptado que la deter-
minacién y regulacién de la nacionalidad son competencia de
cada Estado, como lo ha sefialado este Tribunal, la evolucién re-
gistrada en esta materia demuestra que el derecho internacional
impone ciertos limites a la discrecionalidad de éstos y que en la
reglamentacién de la nacionalidad no sélo concurre la compe-
tencia de los Estados, sino también las exigencias de la protec-
cién integral de los derechos humanos.»

Ahora bien, de manera breve diremos que dentro de los conceptos
esbozados por el Derecho Internacional, se reconoce que existen dos
tipos de nacionalidad: la originaria y la derivada.

La nacionalidad originaria, a su vez, se rige por dos principios, a
saber: el 7us sanguinis (a través del cual la nacionalidad se transmite con
la filiacién, de manera que a los hijos les corresponde la nacionalidad de
sus padres) y el 7us solis (mediante el cual la nacionalidad se determina
en virtud del lugar de nacimiento de la persona, con lo que es el territo-
rio del estado el que la determina).

A su turno, la nacionalidad derivada es aquélla que se consigue a
través de la nacionalizacién.

Finalmente, cabe expresar que los motivos normalmente recono-
cidos por el Derecho Internacional para la pérdida de la nacionalidad

15 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd recaida en el Expediente n.°
00737-2007-PA/TC.
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son, entre otros, la solicitud del retiro de la nacionalidad, la adquisicién
de una nacionalidad extranjera y la entrada al servicio publico o a las
fuerzas armadas de otro Estado.!''®

2. REQUISITOS PARA SER ARBITRO

Corresponde analizar los alcances y limitaciones contenidos en el arti-
culo 20 de la Ley de Arbitraje del Pert. Asi, dicha norma establece un
criterio bdsico que debe ser tomado en cuenta por quien vaya a designar
al drbitro: éste debe ser una persona natural.

El desarrollo de la funcién arbitral se circunscribe siempre y en
ultima instancia a la persona natural. Técnicamente, no se concibe que
en el arbitraje una persona juridica forme parte de un tribunal arbitral.

Garberi Llobregal''” sostiene que lo que si se permite es la designa-
cién de una persona fisica que represente a una persona juridica (por
ejemplo, el Presidente de una Asociacién, el Decano de un Colegio Pro-
fesional, los miembros del Consejo de Administracién de una Sociedad
Anénima, etc.).

Sin embargo, pese a que el tema resulta bastante claro, se han
suscitado largos debates y discusiones a nivel doctrinario sobre el
mismo.

Podriamos citar, pues, las palabras de Roque Caivano,'® quien
defiende la tesis de que no existe problema ni razén alguna para que

16" A mayor abundamiento, recomendamos la lectura de Rusio CorRrEa, Marcial.
Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Op. cit., tomo I, pp. 406 y ss., y tomo
IIL pp. 109 y ss.

"7 Cfr. GARBERI LLOBREGAL, ]. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de
Arbitraje. Op. cit., p. 296.

18 Carvano, Roque J. Arbitraje. 22 edicién. Buenos Aires: Ad hoc, 2000, pp. 191y
192.
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una persona juridica pueda tener la calidad de drbitro. Asi, sostiene
que:

«Al tratar el tema se estd olvidando que finalmente las personas
juridicas no tienen sino la voluntad y el entendimiento de las
personas fisicas encargadas de representarla (sic); son dirigidas
por personas de existencia visible. Es evidente que los actos ma-
teriales y la toma de decisiones serdn realizados por las personas
fisicas que encarnan la representacién de aquélla (sic).

De manera que asi como se asigna a las personas juridicas la cali-
dad de sujeto de derecho, y se admite que sean socias o sindicos
de una sociedad comercial, no existiria objecién vilida para im-
pedirles ser drbitros, desde luego dando por sentado que son sus
representantes quienes ejercen el rol de drbitros. La delegacién
de la funcién estaria insita en la voluntad de las mismas partes
contratantes que al suscribir el acuerdo arbitral de sometimiento
a una persona juridica como drbitro ya saben que ello sélo podrd
ser posible a través de la actuacién personal de los representantes
de aquélla.

[...]

En suma, esto serd posible en la medida en que las partes asi lo
hayan pactado, que el objeto social de la persona juridica desig-
nada como drbitro se lo permita, y que ésta acepte la designa-
cién.»

Asimismo, Caivano''” aborda el tema de la indeterminacién de la
persona que vaya a resolver el conflicto en caso sea una persona juridica
la elegida por las partes para integrar el tribunal arbitral:

«La indeterminacién relativa de las personas fisicas que resol-
verdn el litigio —los 4rbitros, en definitiva, si bien no estarian
determinados con nombre y apellido, serfan determinables— es
en dltima instancia una cuestién que en modo alguno puede
afectar el interés publico, por lo que queda reservada a la zona
de autonomia de la voluntad de los particulares. Ese principio es

19 Ipem, p. 192.
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el que determina también la libertad de las partes de establecer
ellas mismas la forma de determinar la identidad concreta de los
arbitros, o delegarlo en la propia persona juridica escogida. El
primer caso se darfa cuando las partes convengan someterse al
arbitraje del presidente de una Bolsa o Cdmara, o a su comisién
directiva; y el segundo cuando no se indique referencia alguna,
en cuyo supuesto la persona fisica que actuard como drbitro serd
definida por la persona juridica a la que se hayan sometido.»

Qué duda cabe de que los argumentos de Caivano son muy ilus-
trativos; sin embargo, dicho autor elige un camino més largo en el que
podrian presentarse problemas que retrasarian el curso de las actuacio-
nes arbitrales.

120

Asi, Cantuarias Salaverry'® identifica dos inconvenientes que se

podrian presentar si aceptamos la idea de que una persona juridica sea
nombrada como drbitro (entendiendo este supuesto en el sentido de
que esta persona juridica, finalmente, nombrard a una persona natural
para que desempeifie la funcién de drbitro):

«En efecto, el primer problema es que, para que la persona ju-
ridica acepte el encargo y proceda a designar a una persona na-
tural que la representard, obviamente se requerird que sus dis-
posiciones estatutarias asi lo autoricen, lo que normalmente no
es el caso. Asi, uno corre el riesgo que (sic) la persona juridica
simplemente no pueda cumplir con nominar a los drbitros.
Ademds, la designacién que haga la persona juridica de la per-
sona natural serd en calidad de representacion, lo que implicard
que la persona juridica serd la responsable de las acciones u omi-
siones de su representante. Esto constituye, sin duda, un claro
desincentivo de esta prictica.»

Ahora bien, retomando la cita de Caivano, consideramos que sus
conclusiones vienen a coincidir con lo previsto por la Ley de Arbitraje:

120 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., p. 273.
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el nombramiento del drbitro siempre recaerd sobre una persona natu-
ral, el drbitro —que es quien decidird sobre la controversia— siempre
serd una persona natural. Lo tnico que varia es la forma, el fondo sigue
siendo el mismo.

Cabe recordar que la derogada Ley General de Arbitraje, en caso se
presente alglin inconveniente de este tipo, prevefa en su articulo 25 que
cuando se designe a una persona juridica como 4rbitro, se entenderd
que tal designacion estaba referida a su actuacién como entidad nomi-
nadora. De esa forma, dicha ley seguia la linea de pensamiento de la
actual Ley de Arbitraje, en el sentido de que s6lo podrd ser drbitro una
persona natural.

Ahora bien, sobre este mismo tema, existe un supuesto que en la
prédctica podria presentarse y es el referido a la posibilidad de que se
dé el nombramiento de un drbitro determinable, no determinado. ;Es
posible esto? Cabe decir, ;resulta legalmente vélido que las partes nom-
bren como 4rbitro de un eventual conflicto al Premio Nobel de la Paz
del afo 20162 Creemos que si, ya que proceder de esta forma respeta la
exigencia de la norma bajo estudio y con esta condicién no se vulnera
precepto alguno que interese al orden publico o a las buenas costum-
bres.

En segundo lugar, el articulo 20 de la Ley de Arbitraje en vigencia
exige que para el desempeno de la funcién arbitral no se debe tener
restricciones en cuanto a los derechos civiles, es decir, que los drbitros
no sean incapaces relativos o incapaces absolutos, en los términos de
los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil y demds normas complemen-
tarias.'?!

2 Un importante recuento de cémo el Tribunal Supremo espafiol ha ido interpre-
tando a lo largo del siglo XX el tema de la capacidad de los drbitros, se puede
observar en MUROZ SABATE, Luis. Jurisprudencia arbitral comentada (sentencias del
Tribunal Supremo 1891-1991). Barcelona: Bosch Editor, 2002, pp. 197-211.
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Alessandro Pieralli,'*?> comentando la reforma italiana sobre arbitra-
je del ano 20006, sostiene que «en cuanto a la capacidad para ser drbitro,
el tinico presupuesto es que la persona se halle en pleno ejercicio de sus
derechos civiles. Ha sido eliminada cualquier referencia a la ciudadania,
requisito que en el pasado habia hecho dudar de la posibilidad de que

los apdtridas fueran designados drbitros».

Como ya mencionamos, la capacidad de ejercicio se adquiere
cuando la persona llega a la mayoria de edad. Sin embargo, cabe aqui
hacerse la interrogante sobre ;desde qué momento se debe hallar la
persona en pleno ejercicio de sus derechos civiles? ;Desde que la per-
sona es designada por la parte o partes, o al momento de la aceptacién
del encargo?

La interrogante resulta vélida, debido a que puede darse el hecho
de que entre el tiempo de la designacién y el momento de la aceptacién
una persona que sea, por ejemplo, toxicémana logre recuperarse.

La norma es clara cuando sefiala que puede «ser» drbitro, y sélo se
es 4rbitro cuando se acepta el nombramiento para el cargo. Por ello,
creemos que la exigencia del pleno ejercicio de derechos civiles de que
se habla, deberd ser observada al momento de la aceptacion del cargo de
arbitro y no antes de ésta.

Garberi Llobregal'” se suma a esta postura cuando nos dice que
«esta capacidad habrd de apreciarse en el momento de la aceptacién del
nombramiento, con independencia de que en el momento del nom-
bramiento se tenga o no esta capacidad. Si el nombrado no retne esta

122 Prerarii, Alessandro. «La reforma del arbitraje en Italia: principales novedades
comparadas con la Ley espafiola nim. 60/2003 de Arbitraje». En Anuario de Jus-
ticia Alternativa. Derecho Arbitral, n.° 9, p. 93.

123 GARBERI LLOBREGAL, ]. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbi-
traje. Op. cit., p. 296.
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capacidad, habrd de nombrarse a otro, so pena de que el laudo dictado
adolezca de nulidad».

Podria darse el caso, por ejemplo, de que se nombre como drbitro
a un menor de edad, siempre y cuando, una vez surgida la controversia,
esta persona pueda aceptar el cargo por haber alcanzado ya la mayoria

de edad.

En ese orden de ideas, siendo ya drbitro, dicha persona deberd tener
presente la observancia de este requisito, vale decir que la calidad que se
requiere deberd ser mantenida a lo largo de todo el arbitraje.

Sin embargo, debemos poner especial énfasis en lo regulado por el
articulo 30, inciso 1, de la misma Ley de Arbitraje (y sobre el que ahon-
daremos mds adelante), ya que éste establece que cuando un drbitro se
vea impedido de hecho o «de derecho» para ejercer sus funciones, o por
cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesard
en su cargo si las partes acuerdan su remocién.

Lo que este precepto nos dice resulta contradictorio con lo esta-
blecido por la norma bajo estudio, ya que a través del articulo 30 se
faculta a las partes para que contintien ventilando su conflicto ante un
arbitro que no puede ejercer sus funciones por cuestiones, por ejemplo,
de derecho (en esta hipétesis se subsume lo exigido por el articulo 20,
es decir, que el drbitro se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos
civiles).

Asi, pues, jresulta esto coherente?

Creemos que no; pero no por el hecho de que estemos en contra de
la autonomia privada de las partes al momento de regular sus relaciones,
sino mds bien por el hecho de que pensamos que es mds importante la
garantia constitucional que acoge el principio de una correcta adminis-
tracion de justicia.
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No creemos que sea adecuado, por ejemplo, permitir que las partes
dejen que un drbitro que sufre de un serio problema toxicolédgico en la
mitad del arbitraje (que va a afectar su juicio y su desenvolvimiento)

continte desempefiando su funcién.'*

En este escenario, somos de la opinién de que lo establecido por el
articulo 20 y por el inciso 1 del articulo 30 debe ser aplicado sistemd-
ticamente, respetando el principio general sefialado por el primero de
los articulos.

Asimismo, ya hemos senalado que el articulo 42 del Cédigo Civil
establece que tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civi-
les, las personas que hayan cumplido dieciocho anos de edad, salvo lo
dispuesto en los articulos 43 y 44 del mismo Cédigo.

Este precepto debe ser leido de manera conjunta con lo estipulado
por el articulo 46 del Cédigo Civil, pues la capacidad también serd
plena para las personas mayores de dieciséis afios que se hayan casado o
que hayan obtenido titulo oficial que les autorice a ejercer una profesion
u oficio.

Por otro lado, un tema que resulta interesante es el planteado por
el profesor Lohmann Luca de Tena,'” el mismo que se refiere al do-
micilio y su relacién con la capacidad del individuo. En adelante sus
comentarios:

«Punto importante a dilucidar es el de la capacidad en relacién
con el domicilio. El articulo 2070 del CC peruano dispone que:
[...] la capacidad de la persona natural se rige [...] por la ley de
su domicilio.

124 Es cierto que existe la posibilidad de que en nuestro ejemplo el citado drbitro, pese
a que sufra de este problema, desempefie muy bien sus funciones.

' LonMaNN Luca pE TENa, Guillermo. «Capacidad». En Comentarios a la ley pe-
ruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 292.
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El cambio de domicilio no altera el estado [civil] ni restringe la
capacidad adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior.
[...] (Enfasis agregado).

Como expresa la Exposicién de Motivos la regla impide que la
[capacidad] adquirida en el lugar de domicilio se restrinja luego,
mediante el cambio de domicilio, pero permite que sea amplia-
da cada vez que el individuo cambie de domicilio, de acuerdo a
las tendencias doctrinaria y jurisprudencial, de optar por la ley
mis favorable a la capacidad. Como dice la misma Exposicién
de Motivos [...] el respeto al estado y a la capacidad regularmen-
te adquiridos en otro pais es principio recogido en casi todos los
textos modernos de Derecho Internacional Privado como el Tra-
tado de Derecho Internacional de Montevideo de 1940 [...].»

En ese sentido, creemos, junto a Lohmann, que la capacidad de un
drbitro para ejercer plenamente sus derechos civiles se determina segiin
la ley de su domicilio, no segtin la ley peruana si el drbitro, sea peruano
o de cualquier otra nacionalidad, ocasionalmente en funciones en el
Perd, no tiene domicilio en nuestro pais.

Si bien es cierto la ley nacional (asi como la mayoria de las leyes
consultadas) sélo exige (a quien quiera ser drbitro) ser una persona na-
tural y gozar del ejercicio pleno de los derechos civiles, existen reque-
rimientos bastante peculiares que hemos podido encontrar en otras le-
gislaciones.'*

126 En el caso de los paises musulmanes que siguen doctrinas sunitas, se exige que el
drbitro posea las mismas capacidades del juez, vale decir, obligan a que el 4rbitro
sea de sexo masculino y/o musulmdn. De otro lado, en la Reptblica Popular de
China se exige que los drbitros cumplan con algunas de las siguientes condiciones:
haber estado en la prictica arbitral por ocho afios, haber trabajado como aboga-
do por ocho afios, haber servido como juez por ocho afios, haberse ocupado en
trabajos de investigacién legal o de educacién legal y tener un titulo superior, o
haber adquirido el conocimiento legal, trabajando en el campo de la economia y
del comercio, y poseer un titulo superior o haber alcanzado un nivel profesional
equivalente. De modo similar, la Ley de Arbitraje de Indonesia exige ciertas cua-
lificaciones para ser drbitro, como tener por lo menos 35 anos y contar con una
experiencia minima y activa de 15 afios en materia de arbitraje.
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3. INCOMPATIBILIDAD PARA SER ARBITRO
La Real Academia Espafola'” define el término «incompatibilidad»

como el «impedimento o tacha legal para ejercer una funcién determi-
nada, o para ejercer dos o mds cargos a la vez».

El articulo 20 de la Ley de Arbitraje bajo andlisis establece que las
personas que sean designadas como drbitros, no deben tener incompati-
bilidad para actuar como tales. Esto tltimo en relacién a lo sehalado en
el articulo 21 de la propia Ley de Arbitraje, numeral que serd analizado
posteriormente.

Sin perjuicio de ello, cabe recordar que el tema de la incompati-
bilidad resulta de vital importancia, ya que se encuentra intimamente
relacionado con lo establecido por el articulo 63, inciso 1, literal ¢, que
senala que «el laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita
la anulacién alegue y pruebe que la composicién del tribunal arbitral o
las actuaciones arbitrales no se ha ajustado al acuerdo entre las partes o
al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicién
estuvieran en conflicto con una disposicién de este Decreto Legisla-
tivo de la que las partes no pudieran apartarse o, en defecto de dicho
acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este
Decreto Legislativor.

Vale decir, el requisito de compatibilidad deberd tenerse muy en
cuenta y se deberd cumplir con €, ya que su inobservancia podria aca-
rrear la nulidad del laudo arbitral que constituye, sin duda alguna, el
castigo mds severo que puede sufrir el arbitraje.

127 ReaL AcaDEMIA EspaNora. Diccionario de la Lengua Espariola. 22* edicién on
line. www.rae.es (Visitado el 25-11-2013).
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4. LA NACIONALIDAD COMO IMPEDIMENTO PARA EJERCER LA
FUNCION DE ARBITRO

Al margen del tema de la incompatibilidad para ejercer la funcién de
arbitro, el articulo bajo estudio establece como regla general el hecho
de que la nacionalidad de una persona no es obstdculo para que pueda
actuar como drbitro. En ese sentido, serfa perfectamente posible que
una persona extranjera pueda ejercer dicha funcién.

Esta postura nos parece saludable en vista de que no existe argu-
mento légico ni ético alguno para prohibir a una persona el ejercicio de
una labor como la de ser drbitro."?®

Asi, pues, tanto en la legislacién como en la doctrina comparadas,
se observa que la nacionalidad no es obstdculo para ser designado drbi-
tro en cualquier pais distinto del propio.

2 cuando senala

Sigue esta linea de pensamiento Mantilla Serrano,'
que exigir determinado requisito que se relacione con la nacionalidad a
una persona constituye una actitud pasada de moda y que no existe en

la mayoria de las legislaciones modernas sobre arbitraje.

Cabe recalcar que este dltimo extremo de la ley, a diferencia del
primero, tiene cardcter dispositivo. Ello resulta adecuado, ya que una
vez mds se reafirma el principio de la autonomia privada de las partes en
la eleccién de quienes tendrdn la tarea de resolver su conflicto.

De otro lado, es necesario sefialar que nuestra Constitucién Politi-
ca, en su articulo 2, inciso 2, establece que «toda persona tiene derecho

28 En esta misma linea se pronuncia CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje
Comercial y de las Inversiones. Op. cit., pp. 290 y ss.

2 Cfr. MANTILLA SERRANO, Fernando. «La constitucién del tribunal arbitral: cémo
escoger al drbitro». En Boletin de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. El
arbitraje comercial internacional, ano 1995, p. 41.
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a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquiera otra indole».

Finalmente, creemos importante reflexionar sobre el principio de
reciprocidad y su relacién con el contenido del articulo bajo estudio.

Decimos ello, debido a que dicho principio —que se encuentra bas-
tante difundido y tomado en cuenta en la experiencia internacional—
deberd tenerse presente en cualquier otro pais respecto a profesionales
peruanos que eventualmente puedan desempenarse como 4rbitros. Vale
decir, serfa poco apropiado establecer determinadas exigencias para que
una persona extranjera pueda ser drbitro teniendo en cuenta que en la
mayorifa de las legislaciones arbitrales no existen requerimientos de ese
tipo. Asi, un drbitro peruano podrd desempefarse como tal en cualquier
pais que posea una regulacién como la nuestra en virtud de la recipro-
cidad que debe existir entre ambos estados.'*

Para concluir con este andlisis, cabe sefalar que los requisitos enun-
ciados por la legislacién son minimos. Ello, obviamente, no limita el
derecho de las partes para que, a través del convenio arbitral o de una
institucién que administra arbitrajes, puedan imponer mayores exigen-
cias que las que establece el articulo 20 de la ley.

Las barreras establecidas por ley no pueden dejarse de lado, ni eli-
minarse mediante pacto en contrario, debido a que ellas importan la
mids elemental garantia de seguridad en el arbitraje, pero en nada vulne-
ra el orden publico el hecho de que las partes, directa o indirectamente,
se pongan de acuerdo en requerir cualidades especificas para quienes
habran de ser designados como drbitros. El espiritu serd el de permitir la
busqueda de aquellas personas que retinan las mejores cualidades para el

130 Sin perjuicio de lo sefialado, cabe mencionar que el Perd no exige reciprocidad
alguna a los paises de origen de drbitros extranjeros que desempenen dicha labor
en nuestro pafs.
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cargo. Y mientras ello no importe una discriminacién infundada o que

agravie principios constitucionales, no existird razén para limitarla.'”!

5. CRriTICA AL ARTICULO 20 DE LA LEY DE ARBITRAJE

Sin perjuicio de lo senalado en el punto anterior, creemos que la norma
bajo estudio no debié incluir la Gltima parte de su redaccién referida a:
«Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una perso-
na no serd obstdculo para que acte como drbitro».

Lo senalado alli no enriquece el contenido de dicho numeral; de he-
cho lo desmejora, permitiendo que se tome como referencia a la nacio-
nalidad de una persona para que no pueda ejercer la funcién de drbitro.

No entendemos las razones, y de hecho el legislador no las da, para
que a través de un precepto legal se permita a las partes no elegir a un
arbitro por la simple razén de que sea de una u otra nacionalidad.

Creemos que, en todo caso, no debié incluirse dicho extremo de
la norma, ya que las partes, atendiendo al principio de su autonomia
privada, tranquilamente podrian pactar algo similar en el caso en el que,
por ejemplo, dos empresas, una brasilefia y otra argentina, excluyan a
personas de dichas nacionalidades para que formen parte del tribunal
arbitral.

Por otro lado, pensamos que no existirfa problema alguno en que
se afada a la dltima parte de esta norma el contenido del articulo 21 de
la Ley de Arbitraje. Con ello tendriamos un solo numeral que contenga
los requisitos y las incompatibilidades para ser drbitro, ya que, como se
observa, ambas normas regulan un mismo supuesto de hecho.

B Cfr. Cavano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 183.






INCOMPATIBILIDAD PARA EJERCER
LA FUNCION DE ARBITRO

Articulo 21.- «Incompatibilidad

Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y
servidores piiblicos del Estado peruano dentro de los mdrgenes estableci-
dos por las normas de incompatibilidad respectivasy.

— FUENTES NACIONALES DEL ARTiCcULO 21

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo analisis,
tenemos, en primer lugar, el articulo 1917 del Cédigo Civil de 1984:

Articulo 1917.- «No pueden ser nombrados drbitros quienes
tengan, en relacién con las partes o con la controversia que se
les somete, alguna de las causales que determinan la excusa o
recusacién de un juez».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del afio 1992, conteni-
da en el Decreto Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 21.- «Tienen incompatibilidad para actuar como 4rbi-

tros, bajo sancién de nulidad del nombramiento y del laudo:

1. Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz, los Fis-
cales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.

2. El Presidente de la Repiblica y los Vicepresidentes, los parla-
mentarios, los Ministros de Estado, los miembros del Tribu-
nal de Garantias Constitucionales, los integrantes del Jurado
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Nacional de Flecciones, los miembros de los Tribunales Ad-
ministrativos, los representantes ante las Asambleas Regiona-
les, los miembros de los Consejos Regionales y los Alcaldes.
El Superintendente y los Intendentes de Banca y Seguros,
el Contralor y Subcontralor de la Contraloria General de la
Republica y los directores del Banco Central de Reserva.
Los Prefectos y Sub-prefectos.

Los Vice-ministros y Directores Generales de la administra-
cién publica Central, Regional y Local.

Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, salvo los profesionales asimilados.

Los Notarios Publicos y los Fedatarios.

Los Registradores Puablicos y los funcionarios publicos a de-
dicacién exclusiva.

Los Auxiliares de Justicia y los funcionarios y empleados del

Poder Judicial y del Ministerio Puablico.

10. Los ex- Magistrados en las causas que han conocido».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,

Ley n.° 26572, establecia sobre este tema lo siguiente:

Articulo 26.- «Personas impedidas de actuar como drbitros
Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros, bajo san-
cién de nulidad del nombramiento y del laudo:

1.

2.

Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz, los Fis-
cales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.
El Presidente de la Republica y los Vicepresidentes; los Par-
lamentarios y los miembros del Tribunal Constitucional.
Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, salvo los profesionales asimilados.

Los ex-Magistrados en las causas que han conocido.

El Contralor General de la Reptblica en los procesos arbitra-
les en los que participen las entidades que se encuentran bajo
el control de la Contraloria General de la Republica».
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— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 21 de la Ley de Arbitraje del Perd, el articu-
lo 32 de la Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua
de 2005, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje espanola de 2003, el arti-
culo 44 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000, el
articulo 130 del Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Conflictos colombiano de 1998, el articulo 19 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje
guatemalteca de 1995, entre otros."**

132 El contenido de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005
Articulo 32.- «Requisitos para ser drbitro

Pueden ser 4rbitros todas las personas naturales, que no tengan nexo alguno con

las partes o sus apoderados. No obstante, las partes conociendo dichas circunstan-
cias podrdn habilitar a dicha persona para que integre el tribunal, en cuyo caso no
podrdn impugnar posteriormente el laudo por ese motivo.

Las partes podrdn establecer requisitos o condiciones adicionales para los drbitros
en el convenio arbitral.

No podrin ser nombrados como drbitros las personas que se encuentren inhabili-
tadas por la ley ni que tengan anexa jurisdicciény.

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 13.- «Capacidad para ser drbitro

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus

derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacién a la que puedan estar

sometidos en el ejercicio de su profesion. Salvo acuerdo en contrario de las partes,

la nacionalidad de una persona no serd obstdculo para que actiie como drbitro».

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000

Articulo 44.- «No pueden ser drbitros

No podrdn actuar como drbitros quienes tengan con las partes o sus apoderados

alguna de las causas de abstencién y de recusacién que establecen las reglas proce-

sales.

Tampoco podrdn actuar como 4rbitros los jueces, magistrados, fiscales, y quienes

ejerzan funciones publicas, excepto las vinculadas con la docencia».

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombia
no de 1998
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Articulo 130.- «Impedimentos y recusaciones

Los drbitros estdn impedidos y son recusables por las mismas causales previstas en

el Cédigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Los drbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrdn ser recusados sino

por causales sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un

tercero, serdn recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la designacién del
drbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Ardculo 19.- «Inhabilidades para ser drbitro

No podrdn actuar como drbitros las personas que carezcan de capacidad para

comparecer por si mismas en juicio.

Son causas de excusa de los drbitros las previstas en el Cédigo de Procedimiento

Civil para los jueces.

El 4rbitro que conociera que estd incurso en inhabilidad para ejercer su cargo

notificard inmediatamente al director del centro de arbitraje o a las partes que lo

designaron para que procedan a reemplazarlo».

- Ley de Arbitraje vy Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 14.- «Requisitos e incompatibilidad

I. Ladesignacién de 4rbitro podrd recaer en toda persona natural que al momen-
to de su aceptacién cumpla los siguientes requisitos:

1. Se encuentre en pleno ¢jercicio de su capacidad de obrar, conforme a la ley
civil.

2. Retina los requisitos convenidos por las partes o exigidos por la institucién
administradora del arbitraje.

II. Los funcionarios judiciales, miembros del Poder Legislativo, servidores pu-
blicos, funcionarios del Ministerio Publico y operadores de bolsa, se encuen-
tran impedidos de actuar como 4rbitros, bajo pena de nulidad del laudo, sin
perjuicio de la responsabilidad que les pueda corresponder por aceptar una
designacién arbitral».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Ardculo 14.- «Calidades para ser drbitros

1. Pueden ser drbitros las personas individuales que se encuentren, al momento
de su aceptacidn, en el pleno ¢jercicio de sus derechos civiles.

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actie como drbitro.

3. No podrdn ser nombrados 4rbitros los miembros del Organismo Judicial.
Tampoco podrén serlo quienes tengan con las partes o con la controversia que
se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de absten-
cién, excusa y recusacién de un juez.

No obstante, si las partes, conociendo dicha circunstancia, la dispensan expre-
samente, el laudo no podrd ser impugnado por tal motivo».
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— ANALISIS
1. GENERALIDADES

Antes de iniciar el estudio del articulo 21 de la Ley de Arbitraje, creemos
importante precisar algunos términos que contiene la citada norma.
Asi, principalmente nos referimos a dos, a saber: funcionario publico
del Estado y servidor publico del Estado.

Para ello, recurriremos a la normativa que regula estas figuras. En
ese sentido, la Ley marco del empleo publico, Ley n.° 28175, en su arti-
culo 4,' establece una clasificacién del personal de empleo publico, en
donde diferencia al servidor del funcionario puablico.

135 Articulo 4.- «Clasificacion

El personal del empleo publico se clasifica de la siguiente manera:

1. Funcionario publico.- El que desarrolla funciones de preeminencia politica,
reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la
poblacién, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades
publicas. El Funcionario Publico puede ser:

a) De eleccién popular directa y universal o confianza politica originaria.

b) De nombramiento y remocién regulados.

c) De libre nombramiento y remocién.

2. Empleado de confianza.- El que desempena cargo de confianza técnico o poli-
tico, distinto al del funcionario ptblico. Se encuentra en el entorno de quien
lo designa o remueve libremente y en ningtin caso serd mayor al 5% de los set-
vidores publicos existentes en cada entidad. El Consejo Superior del Empleo
Pablico podrd establecer limites inferiores para cada entidad. En el caso del
Congreso de la Republica esta disposicidn se aplicard de acuerdo a su Regla-
mento.

3. Servidor publico.- Se clasifica en:

a) Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas relativas a
la direccién de un érgano, programa o proyecto, la supervision de emplea-
dos publicos, la elaboracién de politicas de actuacién administrativa y la
colaboracién en la formulacién de politicas de gobierno.

A este grupo se ingresa por concurso de méritos y capacidades de los servi-
dores ejecutivos y especialistas, su porcentaje no excederd del 10% del total
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Rubio Correa,'** comentando el articulo 40 de la Constitucién
Politica, sefiala que «lo interesante [...] consiste en diferenciar a fun-
cionarios y servidores del Estado. Los primeros tendrdn responsabili-
dad en la tarea de conduccién del Estado bajo los cargos politicos, en
tanto que los servidores son profesionales que no tienen otra respon-
sabilidad que la administrativa y, en general, no tienen control del

poder».

De otro lado, debemos senalar que serdn funcionarios publicos de
eleccién popular directa y universal o confianza politica originaria, por
ejemplo, el Presidente de la Reptblica, los Congresistas de la Reptblica,
los Alcaldes y Regidores, entre otros.

De la misma manera, serdn funcionarios pablicos de nombramien-
to y remocién regulados, por ejemplo, los Magistrados del Tribunal
Constitucional, el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Re-
publica, el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, los Miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura, etc.

de empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al regreso
a su grupo ocupacional.

Una quinta parte del porcentaje referido en el parrafo anterior puede ser
designada o removida libremente por el titular de la entidad. No podrin
ser contratados como servidores ejecutivos o especialistas salvo que cum-
plan las normas de acceso reguladas en la presente Ley.

b) Ejecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas, entiéndase por
ellas al ¢jercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe pu-
blica, asesoria legal preceptiva, supervisién, fiscalizacién, auditoria y, en
general, aquellas que requieren la garantia de actuacién administrativa
objetiva, imparcial e independiente a las personas. Conforman un grupo
ocupacional.

c) Especialista.- El que desempena labores de ejecucién de servicios publicos.
No ¢jerce funcién administrativa. Conforman un grupo ocupacional.

d) De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complemento.
Conforman un grupo ocupacional.

13 Rusto Correa, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Op. cit.,
tomo 11, p. 424.
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Finalmente, serdn funcionarios publicos de libre nombramiento y
remocién, por ejemplo, los Ministros de Estado, los Vice Ministros, los
Presidentes del Directorio y Secretarios o Directores Ejecutivos o de
rango similar de los organismos publicos descentralizados, los Gerentes
Generales de los Gobiernos Regionales y Locales, los Prefectos y Sub
Prefectos, entre otros.

Con esta distincidn, pasaremos a analizar el contenido del articulo

21 de la Ley de Arbitraje.

2. ANALISIS DE LA NORMA

A diferencia de sus antecedentes normativos —que contenian una lista
de las personas que no podian ser drbitros—,'% el articulo 21 de la Ley
de Arbitraje cobija un precepto de cardcter general.

Esto nos parece razonable en vista de que, como sabemos, el mé-
todo de que una norma intente abarcar todas las hipétesis posibles de
presentarse en la practica se encuentra siempre con una realidad mucho
mds amplia que ofrece nuevos supuestos de hecho. De esta forma, la
opcién legislativa adoptada por la ley, que es de carcter general y no
taxativa, resulta bastante prudente.

En ese entender, el objeto de este precepto se ha ideado teniendo
en cuenta que la sociedad, en general, y las partes, en particular, des-
confian a priori del hecho de que determinados sujetos, independien-
temente de sus cualidades personales y profesionales, puedan actuar
como arbitros.

135 Un desarrollo exhaustivo del porqué del impedimento de cada una de estas per-
sonas para ser drbitros, se puede observar en: CastiLo FREYRE, Mario y Ricardo
VisQuez KuUNzk. Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia.
Op. cit., pp. 133 y ss.
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De la misma forma, resulta necesario sefialar que otro fin que se
quiere lograr con una norma como la que venimos analizando es el
preservar la funcién arbitral —como una categoria auténoma e inde-
pendiente— y diferenciarla de la funcién pablica.

Ya hemos senalado que el drbitro es un tercero imparcial, una per-
sona natural que posee independencia e imparcialidad y que se debe, en
todo momento, al encargo que las partes le han conferido.

Incluso, en la préctica arbitral es comin observar que al momento
en que una persona es designada como drbitro, ésta, cumpliendo con el
deber de revelacién que se encuentra consagrado en la Ley de Arbitraje,
comunica todo posible acto, tarea o funcién que desarroll6 y se encuen-
tra desarrollando, y que pueda vincularla directa o indirectamente con
las partes del arbitraje.

La Ley de Arbitraje prohibe que se pueda confiar la funcién arbitral
a determinadas personas.

En este escenario, podriamos estar frente a un supuesto de nulidad
(en los términos del articulo 219, inciso 4, del Cédigo Civil), por cuan-
to el fin de nombrar a una persona que no es compatible con el cargo,
contraviene lo licito (vale decir, lo sefalado por el numeral 21 de la Ley

de Arbitraje).

Vidal Ramirez'* sefiala sobre este tema que «la ilicitud de la fina-
lidad se determina, entonces, cuando la manifestacién de voluntad no
se dirige a la produccién de efectos juridicos que puedan recibir tutela
juridica, pues la intencién evidenciada del o de los celebrantes del acto
juridico es antijuridica».

136 VipaL Ramirez, Fernando. E/ Acto Juridico. 4* edicién. Lima: Gaceta Juridica
Editores, 1999, p. 502.
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De esta forma, el articulo 21 de la Ley de Arbitraje nos dice quiénes
son esos sujetos que no pueden ser elegidos por las partes para desem-
penar la funcién arbitral. Un actuar contrario a lo alli establecido serfa
un acto antijuridico.

Ahora bien, creemos que el sentido de la norma ha sido el de vigilar
y proteger el que la justicia arbitral no pueda estar en manos de personas
que no posean —aparte de una serie de cualidades éticas y profesiona-
les— las calificaciones legales para ser drbitros o que, aun teniéndo-
las, estén impedidas de serlo por circunstancias transitorias (como, por
ejemplo, el cargo publico que ocupan).

Finalmente, pese al cardcter general que posee el precepto, resulta
importante su ultima parte, cuando senala que esto serd asi «dentro de
los mdrgenes establecidos por las normas de incompatibilidad respec-
tivas».

Es decir, la Ley de Arbitraje, con mucha prudencia, ha preferido
no legislar taxativamente los supuestos de incompatibilidad y ha dejado
a otras normas la tarea de establecer claramente quiénes no pueden ser
drbitros.

En ese entender, resulta importante considerar lo dispuesto en la
Ley n.° 27588, «Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades
de funcionarios y servidores publicos, asi como de las personas que pres-
ten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual», asi como
su reglamento, el Decreto Supremo 019-2002-PCM, «Reglamentan
Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios
y servidores publicos, asi como de las personas que presten servicios al
Estado bajo cualquier modalidad contractual».

Dicho cuerpo legislativo establece en su articulo 2, literal f, lo si-
guiente:
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Articulo 2.- «Impedimentos

Las personas a que se refiere el Articulo 1 de la presente Ley, res-
pecto de las empresas o instituciones privadas comprendidas en
el ambito especifico de su funcién publica, tienen los siguientes
impedimentos:

[...]

f. Intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinado-
res, peritos o drbitros de particulares en los procesos que tengan
pendientes con la misma reparticién del Estado en la cual pres-
tan sus servicios, mientras ejercen el cargo o cumplen el encargo
conferido; salvo en causa propia, de su conyuge, padres o hijos
menores. [...]».

Ahora bien, el articulo 1, al cual hace referencia el numeral cita-
do, habla de «Los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de
Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y otros
érganos colegiados que cumplen una funcién publica o encargo del
Estado, los directores de empresas del Estado o representantes de éste
en directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con en-
cargos especificos [...]».

Asi, pues, encontramos en estas normas algunos supuestos en los
cuales las personas comprendidas en los numerales citados no podrin
ejercer la funcién de drbitro.

De otro lado, tradicionalmente se ha hecho aplicable esta prohibi-
cién a una serie de funcionarios que, aparentemente, no tendrian por
qué ejercer la funcién de drbitro.

Un caso que para nosotros resulta polémico, es el referido a si resulta
razonable que se prohiba la funcién arbitral a los jueces y magistrados.

La Ley de Arbitraje si lo prohibe, en virtud de que su contenido se
relaciona directamente con lo sefialado por la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, la cual, en su numeral 196, incisos 1 y 3, sefiala que «Es prohi-
bido a los Magistrados: 1.- Defender o asesorar ptblica o privadamente.
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[...] 3.- Ejercer el comercio o la industria o cualquier actividad lucrativa
personalmente o como gestor, asesor, empleado, funcionario [...]». (El
subrayado es nuestro).

Sin embargo, Yves Derains'” sostiene que en Francia, un juez pue-
de desempefiar la funcién de drbitro si es que recibe una autorizacién
de su superior.

Mangard, citado por Cantuarias Salaverry,'® sigue esa linea otor-
gando mayores argumentos (bastante sélidos, por cierto), al sefalar que:

«Es el propio juez quien debe decidir en primer lugar si su par-
ticipacién en un caso concreto de arbitraje puede resultar per-
judicial para su reputacién como juez, incapacitarle para tratar
determinados casos futuros en el tribunal o simplemente exigir
demasiado tiempo que deberia dedicar a su trabajo habitual.
Asi, en mi pais [Suecia] existe actualmente un grupo cada vez
mds amplio de jueces que han recibido formacién prictica en
el campo del arbitraje y a quienes los hombres de negocios o
sus abogados se dirigen para que participen, bien como 4rbitros
tinicos 0 como presidentes de un tribunal arbitral, en los casos
comerciales mds importantes. No puedo imaginar ninguna ob-
jecién razonable, desde el punto de vista ético o juridico, contra
un sistema de esta clase.»

Creemos que las palabras del citado autor se circunscriben a la rea-
lidad de su pais, en donde la aprobacién de la actuacién y trabajo de
los magistrados estd fuera de duda. Lamentablemente, resulta bastante
complicado aplicar ese razonamiento a nuestro medio, en vista del alto
grado de desconfianza que posee la ciudadania en la labor del Poder
Judicial. Sin embargo, y sin dnimo de tomar postura sobre el particu-

7 Cfr. DERAINS, Yves. «France». En The Yearbook on Commercial Arbitration, vol.
VI, p. 8.

% CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., p. 286.
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lar, creemos que serfa interesante que se produzca un debate sobre este
tema, pues si en otros paises esta posibilidad se encuentra regulada, ;por
qué en nuestro pais no?

Otro caso que nos parece interesante analizar es el referido a los
Congresistas de la Republica. El articulo 92 de nuestra Constitucién
senala que la funcién de congresista es de tiempo completo y que le estd
prohibido desempefar cualquier cargo o ejercer cualquier profesién u
oficio, durante las horas de funcionamiento del Congreso. Asimismo, el
numeral 18 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso
de la Republica establece que la funcién a tiempo completo comprende
los trabajos en las sesiones del Pleno, de la Comisién Permanente y de
las Comisiones, asi como en el Grupo Parlamentario y la atencién a los
ciudadanos y las organizaciones sociales y cualquier otro trabajo parla-
mentario, eventualmente, la asuncién de algin cargo en la Mesa Direc-
tiva o en el Consejo Directivo del Congreso. Finalmente, las normas
contenidas en los articulos 19 y 20 del mismo T.U.O., establecen las
incompatibilidades y prohibiciones, respectivamente, para desempenar
cualquier cargo o ejercer cualquier profesién u oficio sélo durante las
horas de funcionamiento del Congreso.

Sobre este punto, Cantuarias Salaverry'® sefiala que «en la Consti-
tucién y en las normas legales reglamentarias no existe una prohibicién
expresa para que los parlamentarios puedan actuar como drbitros».

Si bien es cierto, de la lectura de las normas trascritas no se des-
prende expresamente una prohibicién, no debemos perder de vista lo
estipulado por el articulo 2 de la Ley n.” 27588, Ley que establece pro-
hibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos,
ya que ésta prohibe a un Congresista (entendido éste como funcionario
publico de eleccién popular directa y universal o confianza politica ori-
ginaria) desempenar la funcién de drbitro, por mds que no se encuentre
dentro de las horas de funcionamiento del Congreso.

139 IpEM, p. 287.



INCOMPATIBILIDAD 163

De otro lado, no estd de mds decir que también se encuentran pro-
hibidos de ejercer la funcién de drbitro, entre otros, los procuradores
publicos,'® los ministros,'*! los miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura'® y los funcionarios de la administracién publica, cen-
tral, regional y local con categoria de directores generales y de mayor
nivel,'” entre otros.

3. CRITICA AL ARTICULO 21 DE LA LEY DE ARBITRAJE
Sin perjuicio de lo sehalado a lo largo del andlisis del numeral bajo

estudio, creemos que el contenido de este articulo podria, sin ningtin
problema, incluirse dentro del articulo 20 de la Ley de Arbitraje, ya que

140 El Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado, Decreto Legis-
lativo n.© 1068, de fecha 27 de junio de 2008, sefiala lo siguiente:
Articulo 22.- «De las funciones de los Procuradores Pitblicos
[...]
22.7. El ejercicio de las funciones de Procurador Publico es a dedicacién exclusiva,
con excepcidn de la labor docente. [...]».
141 La Constitucién Politica del Perd, en su articulo 126, senala:
Articulo 126.- «Todo acuerdo del Consejo de Ministros requiere el voto aproba-
torio de la mayoria de sus miembros, y consta en acta.
Los ministros no pueden ejercer otra funcién publica, excepto la legislativa.
Los ministros no pueden ser gestores de intereses propios o de terceros ni ejercer
actividad lucrativa, ni intervenir en la direccidn o gestién de empresas ni asocia-
ciones privadas». (El subrayado es nuestro).
La Constitucién Politica del Perd, en su articulo 156, senala:
Articulo 156.- «Para ser miembro del Consejo Nacional de la Magistratura se
requieren los mismos requisitos que para ser Vocal de la Corte Suprema, salvo lo
previsto en el inciso 4 del articulo 147. El miembro del Consejo Nacional de la
Magistratura goza de los mismos beneficios y derechos y estd sujeto a las mismas
obligaciones e incompatibilidades».
El articulo 2 del Decreto Supremo n.° 009-93-TR establece que:
Articulo 2.- «Los funcionarios de la Administracién Pdablica, Central Regional y

142

143

Local con categoria de Directores Generales y de mayor nivel, no podrdn actuar
como drbitros, conforme lo dispone la Ley General de Arbitraje, Decreto Ley N©
29535 aplicable en via supletorian.
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éste se encarga de regular los requisitos y también hace referencia a las
prohibiciones para acceder a la funcién de 4rbitro.
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Articulo 22.- «Nombramiento de los drbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere ser
abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional, en
ningin caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como dr-
bitro, no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una
asociacion o gremio de abogados nacional o extranjera.

3. Los drbitros serdn nombrados por las partes, por una institucion ar-
bitral o por cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el
encargo. La institucion arbitral o el tercero podrdn solicitar a cual-
quiera de las partes la informacidn que considere necesaria para el
cumplimiento del encargo.

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nom-
bramiento que ha efectuado de un drbitro desde el momento en que
la otra parte haya sido notificada de dicho nombramiento.

5. Si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corresponde
en el plazo establecido por las partes o, en su defecto en este Decre-
to Legislativo, podrd recurrirse a la institucion arbitral o al tercero
designado por las partes para estos efectos o, en su defecto, procederse
segiin lo dispuesto por el articulo 23».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 22
Este articulo no registra antecedentes en el Cédigo Civil de 1984.

La Ley General de Arbitraje del ano 1992, contenida en el Decreto
Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:
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Articulo 18.- «Los drbitros son designados directamente por

acuerdo de las partes.

Se exceptda de lo anterior:

1. Cuando son nombrados judicialmente.

2. Cuando en el convenio arbitral las partes encomiendan ex-
presamente a un tercero la designacién.

3. Cuando las partes se someten al reglamento de una insti-
tucién organizadora de arbitrajes, que contenga el procedi-
miento de designacidn.

Cuando por cualquier razén haya que designar un 4rbitro sus-

tituto y no existiera arbitros suplentes, a falta de acuerdo entre

las partes, se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,

Ley n.° 26572, establecia sobre el particular lo siguiente:

Articulo 20.- «Nombramiento

Los drbitros serdn designados por las partes o por un tercero,
quien puede ser persona natural o juridica, incluida una institu-
cién arbitral. La designacién deberd ser comunicada a la parte
o partes, segtin el caso, inmediatamente después de efectuada.
Podrdn designarse igualmente uno o mds drbitros suplentes».

Articulo 25.- «Calificaciones legales de los drbitros

[...] El nombramiento de drbitros de derecho debe recaer en
abogados. El nombramiento de drbitros de derecho o equidad
podrd recaer en personas nacionales o extranjeras. Cuando se
designe a una persona juridica como drbitro, se entenderd que
tal designacién estd referida a su actuacién como entidad nomi-
nadora, de conformidad con el Articulo 20».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 22 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 11 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
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inglés como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 3 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana
de Arbitraje Comercial Internacional de 20006, el articulo 15 de la Ley
de Arbitraje espafola de 2003, el articulo 45 de la Ley de Conciliacién y
Arbitraje de Honduras de 2000, el articulo 129 del Estatuto de los Me-
canismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano de 1998,
el articulo 16 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997,
el articulo 17 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el
articulo 15 de la Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995, entre otros.'*

144 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley Modelo CNUDMI

Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que esa persona actiie como drbitro.

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
arbitro o los drbitros.

3) A falta de tal acuerdo, a) en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard
un 4rbitro y los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero; si una parte
no nombra al 4rbitro 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 designacion serd hecha, a peticién de una de las partes,
por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6; b) en el
arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la designacién del 4rbitro, éste serd nombrado, a peticién de cualquiera de las
partes, por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, a)
una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b) las
partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6 que
adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

5) Toda decisidn sobre las cuestiones encomendadas en los pdrrafos 3) o 4) del
presente articulo al tribunal u otra autoridad competente conforme al arti-
culo 6 serd inapelable. Al nombrar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad
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tendrd debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro por

el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el

nombramiento de un 4rbitro independiente e imparcial. En el caso de drbitro
unico o del tercer drbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nom-
brar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2006

Articulo 3.- «Los drbitros serdn nominados por las partes en sus respectivos escri-

tos de demanda y contestacidn; o, en su defecto, designados por el Presidente de

la Corte. En todos los casos se requerird la conformidad del 4rbitro nominado,
la que hard constar en escrito dirigido a la Corte en un término de cinco (5) dias
contados a partir de ser impuesto de su nominacién.

Los 4rbitros nominados por las partes o, designados en su caso por el Presidente

de la Corte, elegirdn al presidente del tribunal arbitral, dentro de los diez dias

siguientes a la confirmacién del segundo 4rbitro; o, en su defecto, se designard el
mismo por el Presidente de la Corte.

Las partes podrdn nominar un 4rbitro suplente para el caso de eventual ausencia

o imposibilidad de actuacién del drbitro nominado.

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que no deban deci-
dirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de resolver por drbitro tnico se
requerird la condicién de jurista al drbitro que acttie como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros, se requerird que

al menos uno de ellos tenga la condicién de jurista.

2. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para la designacién
de los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de
acuerdo, se aplicardn las siguientes reglas:

a) En el arbitraje con un solo drbitro, éste serd nombrado por el tribunal
competente a peticién de cualquiera de las partes.

b) En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno y los dos 4rbitros
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 recepcién del requerimiento de la otra para que lo haga, la
designacién del drbitro se hard por el tribunal competente, a peticién de
cualquiera de las partes. Lo mismo se aplicard cuando los drbitros designa-
dos no consigan ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los 30
dias contados desde la dltima aceptacidn.

En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, éstos nombrardn
un drbitro y aquéllos otro. Si los demandantes o los demandados no se
pusieran de acuerdo sobre el drbitro que les corresponde nombrar, todos
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los arbitros serdn designados por el tribunal competente a peticién de cual-
quiera de las partes.

¢) En el arbitraje con mds de tres drbitros, todos serdn nombrados por el tri-
bunal competente a peticidn de cualquiera de las partes.

3. Si no resultare posible designar drbitros a través del procedimiento acordado
por las partes, cualquiera de ellas podrd solicitar al tribunal competente el
nombramiento de los drbitros o, en su caso, la adopcién de las medidas nece-
sarias para ello.

4. Las pretensiones que se ejerciten en relacién con lo previsto en los apartados
anteriores se sustanciardn por los cauces del juicio verbal.

5. El tribunal Gnicamente podrd rechazar la peticién formulada cuando aprecie
que, de los documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio
arbitral.

6. Si procede la designacién de drbitros por el tribunal, éste confeccionard una
lista con tres nombres por cada drbitro que deba ser nombrado. Al confeccio-
nar dicha lista el tribunal tendrd en cuenta los requisitos establecidos por las
partes para ser drbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar su inde-
pendencia e imparcialidad. En el supuesto de que proceda designar un solo 4r-
bitro o un tercer 4rbitro, el tribunal tendrd también en cuenta la conveniencia
de nombrar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes y, en su caso, a
la de los drbitros ya designados, a la vista de las circunstancias concurrentes. A
continuacion, se procederd al nombramiento de los drbitros mediante sorteo.

7. Contra las resoluciones definitivas que decidan sobre las cuestiones atribuidas
en este articulo al tribunal competente no cabrd recurso alguno».

(Este articulo se encuentra redactado conforme a la Ley 11/2011, de fecha 20 de mayo
de 2011, a través de la cual se reforma la Ley 60/2003 de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado).
- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000
Articulo 45.- «Nombramiento de los drbitros
Las partes podrdn designar los drbitros de manera directa y de comtin acuerdo o
delegar en un tercero, persona natural o juridica, la designacién parcial o total de
los 4rbitros. A falta de acuerdo de las partes o de no designacién de los mismos por
el tercero o terceros delegados, los drbitros serdn designados por la institucién ar-
bitral que corresponda, cuando se trate de arbitraje institucional, o por cualquiera
de las instituciones arbitrales que estuviere legalmente establecida en el lugar del
domicilio donde habrd de llevarse el arbitraje, a solicitud de cualquiera de las par-
tesy.

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombia-
no de 1998

Articulo 129.- «Para la integracion del Tribunal de Arbitramento se procederd asi:
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1. Lasolicitud de convocatoria se dirigird por cualquiera de las partes o por am-
bas al Centro de Arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del do-
micilio de la otra parte, y si fuere éste plural o tuviere varios domicilios al de
cualquiera de ellos a eleccién de quien convoca al tribunal. Si el centro de
conciliacién rechaza la solicitud, el Ministerio de Justicia indicard a qué centro
le corresponde.

2. Si las partes han acordado quiénes serdn los drbitros pero no consta su acep-
tacién, el Director del Centro los citard personalmente o por telegrama para
que en el #érmino de cinco dias se pronuncien; el silencio se entenderd como
rechazo.

3. Si se ha delegado la designacién, el Centro de Arbitraje requerird al delegado
para que en el término de cinco (5) dias haga la designacién; el silencio se
entenderd como rechazo. Si se hace la designacién se procederd como se indica
en el numeral anterior, en caso contrario el Centro designard los drbitros.

4. En caso de no aceptacion o si las partes no han nombrado, el Centro las citard
a audiencia para que éstas hagan la designacién total o parcial de los drbitros.
El Centro hard las designaciones que no hagan las partes.

5. Antes de la instalacién del tribunal las partes de comtin acuerdo pueden reem-
plazar total o parcialmente a los 4rbitros.

6. De la misma forma prevista en este articulo se procederd siempre que sea ne-
cesario designar un reemplazo».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 16.- «Designacién de drbitros

De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacién, el director del centro

de arbitraje enviard a las partes la lista de 4rbitros, para que de comin acuerdo

designen en el término de tres dias los drbitros principales y el alterno que deban
integrar el tribunal.

Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de mediacién serdn

aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.

Las partes, de comun acuerdo, podrdn designar drbitros de fuera de la lista presen-

tada por el respectivo centro.

Las partes podrdn acordar expresamente y por escrito que sea un solo drbitro el

que conozca de la controversia. Este drbitro tendrd su alterno.

Silas partes no efectuaren la designacién de alguno o varios drbitros o no se pusie-

ren de acuerdo en ella, la designacién se hard por sorteo, para lo cual el Director

del centro de arbitraje notificard a las partes a fin de que, en la fecha y hora que se

sefale y ante el presidente del centro de arbitraje, se efecttie el sorteo, de cuya dili-

gencia se sentard el acta respectiva, quedando en esta forma legalmente integrado

el tribunal de arbitraje.

Tratdndose de un arbitraje independiente, las partes designardn en el convenio

arbitral al 4rbitro o drbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.
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Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los drbitros, los desig-
nados, una vez posesionados, nombrardn a los que faltaren.
En el evento de que el drbitro o drbitros independientes no aceptaren o no se
posesionaren de su cargo y los drbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en
el nombramiento de los 4rbitros que faltaren, cualquiera de las partes podrd pedir
la designacién de éstos al director del centro de arbitraje mds cercano al domicilio
del actor. Dicha designacién se la hard conforme a lo establecido en el presente
articulon.

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 17.- «Nimero de drbitros

I. Las partes podrdn determinar libremente el niimero de 4rbitros que necesaria-
mente serd impar. A falta de acuerdo, los rbitros serdn tres.

II. En el arbitraje con drbitro dnico, cuando las partes no logren ponerse de
acuerdo sobre la designacion del drbitro, éste serd nombrado por la autoridad
judicial a peticién de cualquiera de las partes.

II. A falta de acuerdo en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno
y los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero. La autoridad judicial
competente designard los drbitros en los siguientes casos:

1. Cuando una de las partes no designe su drbitro dentro de los (8) dias del
requerimiento escrito de la otra para que lo haga.

2. Cuando los dos drbitros designados por las partes no logren ponerse de
acuerdo sobre el tercer drbitro, dentro de los ocho (8) dias siguientes a la
fecha de su nombramiento.

IV. Los drbitros que conforman el tribunal arbitral podrdn designar un Secretario
del Tribunal de conformidad con las partes.

El Secretario tendrd el expediente bajo su responsabilidad y coadyuvard al Tri-

bunal en los actuados propios del procedimiento».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos 4) y 5) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente o someter al reglamento de la entidad encar-
gada de administrar el arbitraje, el procedimiento para el nombramiento del
4rbitro o los drbitros.

2. A falta de tal acuerdo, se deberd proceder de la siguiente manera:

a. En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro y los dos
drbitros asi designados nombrardn al tercero; luego, entre los tres drbitros,
designardn a quien fungird como presidente del Tribunal Arbitral, y si no
logran ponerse de acuerdo, ejercerd como Presidente el de mayor edad.
Si una parte no nombra al drbitro dentro de un plazo de quince dias del
recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos
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— ANALISIS

El articulo 22 de la Ley de Arbitraje del Perti contiene una serie de nor-
mas que regulan la materia del nombramiento de los drbitros de manera
excluyente. Decimos esto, pues establece los pasos que deben tenerse en

drbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de
los quince dias siguientes contados desde su nombramiento, la designacion
serd hecha, a peticién de una de las partes, por el tribunal competente con-
forme al articulo 9.

b. En el arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacion del drbitro luego de transcurridos quince dias
desde que se hizo el primer requerimiento para ello, éste serd nombrado a
peticidon de cualquiera de las partes, por el tribunal competente conforme al
articulo 9.

c. Una vez designado un 4rbitro, éste deberd manifestar por escrito su acepta-
cién dentro de las dos semanas siguientes a su designacién. Vencido dicho
plazo, a falta de manifestacion expresa, se tendrd como aceptada tdcitamen-
te la designacién. Una vez recaida la aceptacién del drbitro dnico o la del
tltimo 4rbitro, si el tribunal arbitral estuviere compuesto por mds de un
drbitro, dicho tribunal arbitral se considerard legalmente constituido.

3. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, ya
sea: a) una parte no acttia conforme a lo estipulado en dicho procedimiento;
b) las partes, o los drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento; ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, entonces, cualquiera de las
partes podrd solicitar al tribunal competente conforme al articulo 9 que adop-
te las medidas necesarias, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

4. Toda decisidn sobre las cuestiones encomendadas en los pdrrafos 2) 6 3) del
presente articulo, al tribunal competente conforme al articulo 9, serd definitiva,
y por consiguiente no cabrd recurso, remedio procesal o impugnacion alguna
en contra de dicha decisién. Al nombrar un 4rbitro, el tribunal tendrd debida-
mente en cuenta las condiciones requeridas para un 4rbitro por el acuerdo entre
las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de
un érbitro independiente e imparcial. En el caso de drbitro tnico o del tercer
drbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un 4rbitro de
nacionalidad distinta a la de las partes, si el arbitraje fuera internacional.

5. Los drbitros no representardn los intereses de ninguna de las partes, ejercerdn
el cargo con absoluta imparcialidad ¢ independencia».
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cuenta al momento de designar al drbitro o drbitros que conformarin
el tribunal arbitral.

La importancia de este hecho es gravitante. Al respecto, Onyema'®
senala que:

«Una de las mayores diferencias entre el arbitraje y el proceso or-
dinario (que es también vista como una de sus mayores ventajas)
es el hecho de que las partes pueden y de hecho seleccionan o
eligen su propio juez, llamado drbitro. En un proceso ordinario,
las partes aceptan cualquier juez asignado para su caso. [...] Una
vez que la decisién de llevar la disputa a un arbitraje ha sido
tomada, nada es mds importante que elegir el correcto tribunal
arbitral. Es una eleccién tan importante no sélo para las partes
de la controversia en particular, sino también para la reputacién
y reafirmacién del propio arbitraje.»

A continuacion, realizaremos algunas reflexiones sobre lo alli regu-
lado para, finalmente, plantear algunas criticas con respecto a la forma
en que estd concebido este precepto.

1. SOBRE EL TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO Y SU RELACION CON
LA FIGURA DEL ARBITRO

La Ley de Arbitraje establece en el inciso 1 del articulo 22 que: «En el
arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere ser aboga-
do, salvo acuerdo en contrario. Asimismo se establece que en el arbitraje
internacional, en ningun caso se requiere ser abogado para ejercer el
cargon.

145 ONYEMA, Emilia. «Selection of arbitrators in international commercial arbitra-
tion». En International Arbitration Law Review. Vol. 8, issue 2, p. 46. (Traduccién

libre).
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En principio, debemos manifestar que los incisos 1 y 2 de la norma
bajo estudio sélo tienen sentido cuando estamos en presencia de arbi-
trajes de derecho. Asi, en adelante dejaremos de lado toda referencia a
los arbitrajes de conciencia, por lo menos en lo que respecta al anilisis
de estos dos incisos.

Ahora bien, creemos que en la medida de que se trata de buscar la
aplicacién correcta de una serie de normas, que en algunos casos son
de orden publico, la exigencia de ser abogado para llegar a ser 4rbitro
resulta adecuada.

En ese escenario preliminar, es légico que los tribunales arbitrales
de derecho estén compuestos por abogados, es decir, por gente que co-
noce el Derecho (aunque, a decir verdad, creemos que esto no consti-
tuye un argumento irrefutable, pues mucho dependerd de la formacién
académica que esa persona tuvo y del sacrificio personal que realiz6 para
aprehender la ciencia juridica).

De esta forma, si un tribunal arbitral estd compuesto por abogados,
aparentemente tendrd la capacidad para conocer y entender los proble-
mas que le presenten las partes, de manera que pueda laudar conforme
a ley sin limitaciones de indole cognoscitiva. Ello, obviamente, mds all4
de que el tribunal se pueda equivocar o no aplique —voluntaria o invo-
luntariamente— las normas legales pertinentes.

Se sabe que la regla general en nuestro ordenamiento juridico es
que el tribunal arbitral de un arbitraje nacional de derecho tiene que
estar conformado por abogado(s). No interesa si se estd frente a un tri-
bunal arbitral unipersonal o uno colegiado.

Cantuarias Salaverry'® sefala que «al parecer la exigencia legal de
que los drbitros de derecho fallen de acuerdo a ley y que actiien como

146 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., p. 277.
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jueces privados, ha llevado a que se equipare la funcién que cumple el
arbitro de derecho con la que desarrolla el juez, dando origen a que se
exija el exclusivo nombramiento de abogados cuando se estd frente a un
arbitraje de derecho».'?’

Sin duda, en principio creemos que la voluntad del legislador fue la
de otorgar mayores seguridades a los justiciables, quienes esperan que su
conflicto se resuelva conforme a ley para que puedan alcanzar la justicia
que pretenden.

Estas ideas son preliminares, ya que, como veremos al efectuar al-
gunas criticas al numeral bajo estudio, la realidad nos demuestra que se
han dejado de lado principios bdsicos que inspiran la funcién arbitral,
asi como el hecho de que resulta clara la vulneracién de una serie de de-
rechos que posee toda persona que quiera ejercer la funcién de drbitro.

Por otro lado, el inciso 2 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje, que
se encuentra {ntimamente relacionado con el inciso primero, ya que
su contenido fluye de él, sefiala que: «Cuando sea necesaria la calidad
de abogado para actuar como drbitro, no se requerird ser abogado en
ejercicio ni pertenecer a una asociacién o gremio de abogados nacional
0 extranjera».

La Ley de Arbitraje, en aras de difundir el uso de la institucién y
promoverla, tiende a brindar la mayor cantidad de facilidades a efectos
de que se desarrolle el arbitraje, no exigiendo los requisitos de ejercicio
de la profesién ni la pertenencia a colegios o gremios de abogados en el
Perti o en el extranjero.

Sobre este particular, remitimos al lector a las criticas ubicadas en
la parte final del andlisis de este articulo, ya que lo sefialado en el inciso
segundo resulta innecesario, en la medida de que refuerza la innecesaria

147 M4s adelante veremos que Cantuarias no comparte la idea de exigir la calidad de
abogado para ser drbitro.
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exigencia de que el drbitro sea abogado, asi como alimenta la inutil dis-
tincién realizada entre arbitrajes nacionales y arbitrajes internacionales
contenida en el inciso primero del articulo bajo estudio.

2. LA POSTURA ADOPTADA POR LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO148

Sin el 4nimo de ahondar en un tema que no es materia de este estudio,
creemos que resulta interesante mencionar como es que la Ley de Ad-
quisiciones y Contrataciones con el Estado regula esta materia.'®

Lo curioso es que en el dmbito de la contratacién estatal, para emi-
tir un laudo de derecho, no necesariamente debemos estar frente a un
tribunal arbitral conformado dnicamente por abogados, tal como lo
establece el articulo 22 de la Ley de Arbitraje.

En efecto, el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que:

Articulo 52.- «Solucién de controversias

[...]

52.4. El rbitro tnico y el presidente del tribunal arbitral deben
ser necesariamente abogados que cuenten con especializacién
acreditada en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones
con el Estado, pudiendo los demids integrantes del colegiado ser
expertos o profesionales en otras materias.

[...].

148 La Ley de Contrataciones del Estado fue aprobada mediante Decreto Legislativo
n.° 1017, entrando en vigencia el 1 de febrero de 2009. Posteriormente, diversos
articulos de dicho Decreto fueron modificados a través de la Ley n.c 29873, pu-
blicada en el Diario Oficial «El Peruano» el 1 de junio de 2012.

14 Sobre este tema, recomendamos la lectura de la obra de los profesores Castillo
Freyre y Sabroso Minaya (CastiLLo FReYRE, Mario y Rita SABROsO MiNava. E/
Arbitraje en la Contratacién Piblica. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 7. Lima: Palestra, 2009, pp. 137 y ss.).
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Téngase en cuenta que si el tribunal arbitral estuviese integrado
por un drbitro Gnico, éste tendria que ser necesariamente abogado. De
otro lado, si el tribunal arbitral fuese colegiado, es decir, compuesto
por varios drbitros, inicamente se exige al presidente que sea abogado,
pudiendo los otros dos profesionales ser de especialidades distintas a las
del Derecho. Es decir, podriamos encontrarnos ante un tribunal arbi-
tral en donde una de las partes designe como 4rbitro a un ingeniero, la
otra parte nombre como 4rbitro a un arquitecto, y estos dos, a su vez,
designen de manera obligatoria a un presidente que deba ser abogado.

Sobre este punto, Kundmiiller'*® senala que «en virtud del principio
de especialidad, es legalmente factible contar con un tribunal arbitral
que esté integrado hasta por dos drbitros no abogados. Esto es posible,
siempre que la presidencia del tribunal sea ejercida por un abogado,
garantizando la normativa de contrataciones y adquisiciones que este
tribunal produzca un laudo de derecho».

Sin embargo, nos preguntamos, sen qué medida un tribunal arbi-
tral compuesto en su mayoria por personas de conocimientos o especia-
lidades ajenas al Derecho, podria estar en aptitud de laudar conforme
a derecho?

Frente a esta interrogante se podria sehalar que el presidente del
tribunal deberd constituir y representar una especie de guia en la reso-
lucién del caso.

Lamentablemente, se sabe que el presidente, mds alld de las faculta-
des decisorias o de dirimencia que establece la propia Ley de Arbitraje,
es simplemente un 4rbitro entre tres, y que su decisién no necesaria-

150 KunpMULLER CaMINITI, Franz. «Exclusién de la sede judicial para la solucién de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». En Jus er Praxis.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima,
n.° 34, p. 7.
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mente podrd modificar, convencer o persuadir a los otros drbitros que
lo acompanan en la integracién del tribunal arbitral.

De esta forma, ;en qué medida un laudo de derecho puede apartar-
se de normas de Derecho?

Sin duda, aqui la respuesta deberd contener necesariamente el argu-
mento que exija que los tribunales tengan que respetar, y més atin, no
siendo tribunales de conciencia, preceptos de orden publico, normas de
cardcter imperativo.

De esta forma, si estamos en presencia de drbitros ajenos a la profe-
sién de abogado, éstos deberian ser diligentes e informarse y asesorarse
adecuadamente, ya sea por el presidente del tribunal o por su cuenta, a
efectos de no incurrir en errores.

Noétese, pues, la diferencia existente entre dos leyes (la Ley de Ar-
bitraje y la Ley de Contrataciones del Estado) que regulan un mismo
supuesto de hecho, a saber: un arbitraje de derecho.

Una ley establece la exigencia de que quien conforme el tribunal
deba ser abogado, y otra exige tal profesién sélo para el drbitro tnico o
el presidente del tribunal arbitral colegiado.

Sin duda, esta regulacién nada uniforme constituye un problema al
que intentaremos dar una solucién mds adelante.

3. ARBITRA]ES NACIONALES Y ARBITRAJES INTERNACIONALES

Por otra parte, y retomando el inciso primero del articulo 22, no en-
tendemos la razén por la que se sefala que en el arbitraje internacional,
que se entiende de derecho, en ningtin caso se requiera ser abogado para
ejercer el cargo.



NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS 179

Esto nos parece equivocado, ya que conforme a las exigencias plan-
teadas por la ley para los arbitrajes nacionales, si nos encontramos ante
un arbitraje internacional y de derecho, lo légico es que también se
tenga que exigir que la persona propuesta para formar parte del tribunal
tenga que ser abogado.

Entendemos que no se requiera poseer el titulo revalidado por la
Republica del Pert, pero si que deba ser abogado, de conformidad con
las normas legales aplicables del pais en donde se haya obtenido la li-
cenciatura.

Sila Ley de Arbitraje ha optado por una tesis monista (vale decir,
en la cual sélo se hardn distinciones entre el arbitraje nacional y el in-
ternacional cuando hayan cuestiones que inexorablemente deberan ser
tratadas de distinta manera), no tiene sentido otorgar un tratamiento
diferenciado a ambas formas de arbitraje en lo relativo al cumplimiento
de determinados requisitos para ser drbitro.

4, LIBERTAD EN LA ELECCION

La primera parte del inciso tercero del articulo bajo comentario, senala
que: «Los drbitros serdin nombrados por las partes, por una institucién
arbitral o por cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el
encargo».

Merino y Chillén"' sefialan que «la legitimacién del arbitraje es
estrictamente subjetiva porque el conflicto que resuelve es intersubje-
tivo y en consecuencia la posicién del drbitro y su actividad nace, se
desarrolla y se extingue para una concreta controversia y en funcién
exclusivamente de la autodeterminacién que los interesados le dan para
que despliegue tales funciones».

151 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit,, p. 505.
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En efecto, la primera parte del inciso tercero se encarga de otorgar
plenos poderes a las partes, quienes tendrdn la primera opcién para de-
signar al tribunal que solucionard su controversia.

Sin embargo, la prictica demuestra que existen casos en los que por
diversos motivos no son las mismas partes quienes nombran al tribunal.
Por ello la norma contiene una enumeracién excluyente para que sean
personas distintas a las partes quienes cumplan con dicha obligacién.
Asi, se faculta también a una institucién arbitral o a un tercero para que
cumpla con tan delicada misién.

Teniendo esto claro, cabe recordar que pese a que la ley concede a
las partes total libertad para determinar el sistema de designacién de los
arbitros, debe tenerse presente un tnico limite: el principio de igualdad
(el cual se encuentra regulado por el articulo 23 de la Ley de Arbitraje,
que serd estudiado posteriormente).

Asi, el procedimiento que disefien las partes debe respetar el princi-
pio de igualdad, el cual es de orden ptblico, por lo que un procedimien-
to que no lo respete conllevaria la nulidad de la designacién.'

De otro lado, la segunda parte del inciso tercero del articulo 22
establece que: «La institucién arbitral o el tercero podrdn solicitar a
cualquiera de las partes la informacién que consideren necesaria para el
cumplimiento del encargo».

Aqui se hace referencia a la solicitud de informacién necesaria
que pueden realizar la institucién arbitral o el tercero para cumplir

152 Yifez Velasco, comentando la ley espaiola, sobre este punto senala que las par-
tes, a la hora de determinar el procedimiento, deberdn respetar los principios de
equidad y justicia, que no son propiamente el de igualdad, aunque el principio
de justicia engloba el de igualdad. De todas formas, se hace dificil imaginar que
las partes presten su consentimiento a un procedimiento que no respete dicho
principio de igualdad. (Cfr. YAREZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley
de Arbitraje. Op. cit., p. 359).
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con el encargo. Dicha solicitud de informacién puede ser de diversa
indole, desde la especialidad que el drbitro debe poseer, hasta lo re-
lativo a su nacionalidad, por ejemplo. Aqui la ley no hace mayores
precisiones, ergo, no cabe hacer distinciones alli donde la ley no las
hace.

5. POSIBILIDAD DE REVOCAR EL NOMBRAMIENTO DEL ARBITRO

El inciso 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje senala que «Salvo
acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nombramiento
que ha efectuado de un 4rbitro desde el momento en que la otra parte
haya sido notificada de dicho nombramiento».

Creemos que el sentido de lo establecido aqui es el de preservar
el rigor y seriedad de las comunicaciones que existan entre las partes.
Ello, en vista de que el arbitraje —en general—, asi como el nombra-
miento de los drbitros —en particular—, no constituye un tema que
pueda tratarse a la ligera. Por ello, creemos que el objetivo de este in-
ciso pretende evitar que las partes puedan cambiar de opinién a cada
rato sin motivo razonable. Lo dicho hasta aqui es lo que podemos
rescatar de la norma.

Por otro lado, lo regulado por el inciso 4 se encuentra en plena con-
cordancia con el adagio venire contra factum propium nulli conceditur,
que dentro de la doctrina especializada se conoce como la teoria de los
actos propios. De esta forma, se ha dicho que «la Teorfa de los Actos
Propios es una limitacién al ejercicio de los derechos subjetivos, im-
puesta por el deber de un comportamiento coherente con la conducta

anterior del sujeto que suscita en otro una fundada confianza».'>

153 Para mayores referencias, recomendamos la obra de los doctores Castillo Freyre y
Sabroso Minaya (CasTiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. La teoria de
los actos propios. Lima: Palestra, 2006, p. 63).
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Sobre este punto, Rivas Guzman'** senala que «la doctrina de los
q

actos propios es un principio general de Derecho, fundado en la bue-
na fe, que impone un deber juridico de respeto y sometimiento a una
situacién juridica creada anteriormente por la conducta del mismo
sujeto».

De mds estd ahondar en la aplicacién de este precepto a la norma
bajo estudio, ya que es evidente que la conducta de quien nombre al 4r-
bitro tendrd que guardar concordancia entre el pasado y el futuro. Ello,
sin perjuicio de que pueda cambiar de opinién por fundadas razones,
sin que ello perjudique el desarrollo del arbitraje o importe una falta
para con su adversario.

Ahora bien, teniendo en cuenta la redaccién, asi como las normas
del Derecho Comun (que, como sabemos, contiene una serie de prin-
cipios que se pueden aplicar supletoriamente a cualquier relacién juri-
dica), creemos que el inciso 4 del articulo 22 es una norma que bien
podria no haberse incluido en la Ley de Arbitraje; primero, porque su
contenido es confuso; y, segundo, porque el Cédigo Civil posee precep-
tos bastante claros que regulan las declaraciones de voluntad.

Sobre lo primero, debemos senalar que la Ley de Arbitraje, en el
inciso 4 del articulo 22, regula dos momentos: el primero, referido a
cuando la parte nombra a un 4rbitro; y, el segundo, relativo a cuando la
otra parte es notificada de dicho nombramiento.

En estricto, aqui lo que debié mencionar la ley no es el nombra-
miento, sino la aceptacién del drbitro. El que una parte nombre a una
persona para que desempefie la funcién de 4rbitro no constituye una
situacion definitiva. Dicho hecho no pasa de ser una invitacién, una
oferta para desempefar determinada labor.

154 Rivas GuzMAN, Ramén. «La doctrina de los actos propios». En Contratos. Santia-

go de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 192.
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Lo realmente importante es que la persona que ha sido nombrada
o designada acepte efectivamente la propuesta. Es recién alli donde la
relacién entre parte y drbitro se perfecciona, vale decir, el contrato ten-
drd efectos juridicos cuando la otra parte (el propuesto como drbitro,
en este caso) acepte el nombramiento y dicha aceptacién sea de conoci-
miento de la parte que lo nombré.

De esta manera, el texto del referido extremo de la norma debié
ser «[...] una parte queda vinculada con la aceptacién del drbitro [...]».

Sin embargo, dicha propuesta (que resulta mds coherente con la
que actualmente se encuentra contenida en la ley), tampoco es del todo
satisfactoria.

Decimos ello, debido a que el articulo 1373 del Cédigo Civil senala
que «El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la
aceptacion es conocida por el oferente».

Asi, al ser la relacién parte-drbitro una de cardcter contractual, es
légico que se tenga que regir por las normas propias de la materia. En
ese sentido, el contrato vincula a la parte que nombré al drbitro cuando
éste acepta tal designacién. De esta forma, mal hace el citado inciso 4
de la Ley de Arbitraje en regular un tema que ya se encuentra regulado

en el Cédigo Civil.

Ahora bien, el segundo momento que regula el citado inciso es el
referido a que la otra parte (entiéndase que no es la parte que nombré6 al
drbitro) toma conocimiento del nombramiento que hizo su adversario.
A través de dicho hecho —establece la ley—, quien nombr¢ al drbitro
queda vinculado.

Aqui nos preguntamos, ;cudles son los alcances del término «vin-
culado»? Para nosotros es evidente que la parte que nombré a un 4r-
bitro y tuvo como respuesta su aceptacién, tiene ya un contrato que
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cumplir. Aqui esta persona ya se encuentra vinculada para todo efecto
juridico.

Creemos, sin embargo, que el sentido de la norma se dirigia a que
esta parte no ande nombrando a diestra y siniestra a una serie de drbi-
tros, cambiando de opinién sin razén alguna.

Sin embargo, y como veremos mds adelante al analizar el articulo
27 de la Ley de Arbitraje, lo idéneo es que el drbitro que acepte el nom-
bramiento comunique a las partes, y no sélo a quién lo nombré, su de-
cisién, con lo que el contenido del inciso cuarto tendria pleno sentido
y se solucionarfan los problemas que éste ha querido evitar (de manera
defectuosa, claro estd).

En este escenario, una vez que las partes sepan de la aceptacién del
arbitro, existird un contrato que las vincule, quedando firme para todos
los efectos.

6. FALTA DE DESIGNACION DEL ARBITRO POR UNA PARTE

Para terminar con los comentarios al articulo 22 de la Ley de Arbi-
traje, tenemos que su inciso 5 establece que: «Si una parte no cumple
con nombrar al drbitro que le corresponde en el plazo establecido por
las partes o, en su defecto en este Decreto Legislativo, podrd recurrirse
a la institucién arbitral o al tercero designado por las partes para estos
efectos o, en su defecto, procederse segun lo dispuesto por el articulo
23».

En principio, cabe senalar que uno de los aspectos mds importantes
en materia de la constitucion del tribunal arbitral, es que se logre un
rapido nombramiento de sus miembros. Para ello, una tarea que toda
ley arbitral debe cumplir, es evitar que las partes empleen maniobras
dilatorias a efectos de no nombrar a los miembros del tribunal.
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Esta tarea, en el caso peruano, se ve cumplida a través de lo esta-
blecido por el inciso 5 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje. Si una
parte no cumple con nombrar al 4rbitro que le corresponde en el plazo
senalado, podrd recurrir a la institucién arbitral o al tercero nombrado
por las partes para estos efectos o, en su defecto, recurrir al mecanismo
que en detalle se establece en el articulo 23 de la ley y que va a ser co-
mentado a continuacién.

Bachmaier,”

> senala que este apartado «se aplica con independencia
de cudl sea la causa por la que no es posible realizar el nombramiento de
los 4rbitros conforme a lo pactado. En este aspecto es indiferente que lo
acordado no pueda llevarse a cabo por el incumplimiento de una de las

partes, o porque concurre una causa ajena a la voluntad de las mismas».

Ahora bien, primero se establece como plazo aquél que acordaron
las partes para tales efectos. Si éste no se cumpliera, o, en todo caso, no
existiera, la ley otorga un plazo de 15 dias luego de recibido el requeri-
miento para que la parte proceda a nombrar el drbitro.

Cabe senalar que lo normal es que, en caso no haya un plazo acor-
dado por las partes, serd el demandante quien proceda a nombrar un
arbitro y después, o incluso simultdneamente, enviard el requerimiento
para que su contraparte haga lo mismo, quien, como ya se dijo, tendrd
quince dias para tal efecto.

Sélo si estos supuestos no se concretaran, la ley faculta a que las par-
tes puedan recurrir a una institucién arbitral, o a un tercero designado
por las propias partes.

Finalmente, si ninguno de estos supuestos se cumple, la ley obliga
a que se proceda de acuerdo a lo establecido en el numeral 23 (precepto
que estudiaremos posteriormente).

1% Citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Nombramiento de drbitros». En
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 300.
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7. CRITICA AL ARTICULO 22 DE LA LEY DE ARBITRAJE

Sin perjuicio de que tenemos la seguridad de que la voluntad del legis-
lador se orienté a regular una serie de supuestos que bien podrian pre-
sentarse en la prictica arbitral, creemos que el articulo 22 de la Ley de
Arbitraje, casi en su totalidad, resulta innecesario. Ello, por los motivos
que a continuaciéon vamos a exponer.

7.1. Respecto a los incisos 1 y2

Antes de explicar las razones que nos hacen pensar en lo innecesario del
contenido de estos incisos, debemos decir que todo nuestro hilo argu-
mentativo se ajusta a un escenario donde las partes, los drbitros y los
terceros (que directa o indirectamente tienen relacién con el arbitraje),
son personas diligentes, ciudadanos promedio, sujetos de derecho cons-
cientes de lo que es bueno y malo para sus intereses. Nuestras ideas no
se ajustan a un espacio en el que las partes actdan de mala fe, son irres-
ponsables, o, en su defecto, carecen de un minimo de sentido comun.

Como sabemos, la naturaleza propia de la institucién arbitral, asi
como la razén de ser de la Ley de Arbitraje, se encuentra alimentada por
el principio de la autonomia privada, la cual, a su turno, recibe amparo
y proteccién en nuestra Constitucién y en diversas leyes infraconstitu-
cionales.

En ese entender, en el caso del arbitraje, la ley s6lo debe consti-
tuir un marco general que se encargue de establecer y obligar a que las
partes respeten y, ademds, no contravengan determinadas normas que,
por ser las que salvaguardan el orden publico y, por ende, las buenas
costumbres, constituyan una suerte de garantia para una plena y eficaz
administracién de justicia.

De lo que se trata es, pues, de que la ley que regule el arbitraje cons-
tituya un conjunto de normas que permitan a las partes adoptarlas o no.
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Es decir, que sea lo mds antiformalista posible; por ende, que albergue
un reducido y absolutamente necesario niimero de normas que tengan
el cardcter de imperativas y que subordinen la autonomia privada de las
partes a esos principios de derecho.

La legislacién protege la autotomia de la voluntad de las partes para
crear, regular, modificar y extinguir relaciones juridicas, sélo si ésta se
encuentra enmarcada dentro del orden publico. Nadie tiene la libertad
para hacer lo que quiera hacer. Siempre existen limites.

Bajo esta linea de pensamiento, resulta claro que habra temas en los
que la ley tenga que ser siempre cumplida (por ejemplo, en lo referido a
las causales de anulacién del laudo o el principio de independencia del
convenio arbitral frente al contrato, entre otros).

Asi también, existirdn otras normas legales de cardcter dispositivo
que servirdn para que las partes tengan un modelo, una guia, que pue-
dan seguir en el transcurso de la elaboracién de las normas que vayan a
regular las actuaciones arbitrales.

Algunas de estas normas establecen limites bajo los cuales no es
posible convenir. Por ejemplo, la ley establece que la controversia debe
decidirse dentro del plazo establecido por las partes. Supongamos que
las partes decidieron que dicho plazo sea de tres meses. Aqui la ley no
obliga a que, efectivamente, el tribunal resuelva en tres meses exacta-
mente el conflicto. El tribunal podrd emitir su opinién en el tiempo que
desee, siempre y cuando observe dicho plazo y no lo exceda, vale decir,
un mes, dos meses, etc.

Por otra parte, existen normas que no establecen minimos que las
partes deban tomar en cuenta. Por ejemplo, cuando se sefala que la
institucién arbitral, o un tercero, podrd solicitar a cualquiera de las par-
tes la informacién que considere necesaria para el cumplimiento del
encargo (el encargo es el nombramiento del drbitro). Aqui no existen
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limites, ya que los encargados podran solicitar los datos que deseen, asi
como formular las sugerencias y/o exigencias que mds se ajusten a sus
intereses.

Creemos que la eleccién del drbitro constituye uno de esos tantos
temas que deberia encajar sin problema alguno en el grupo en el que la
ley exige determinados pero bdsicos requisitos, pero que por lo demds
otorgue libertad plena a las partes para proceder conforme ellas quie-

ran.'”®

En ese entender, resulta innecesario que la ley exija que en el arbi-
traje nacional que deba decidirse en derecho, se requiera ser abogado.

De hecho, el legislador sabe esto. Por ello es que permite un pacto
en contrario para tal supuesto. En tal sentido, si se desea tener una uni-
dad tedrica y metodoldgica que todo cuerpo normativo debe mostrar,
la Ley de Arbitraje deberfa suprimir dicha exigencia.

Pero hay mas.

Continta senalando el inciso primero del articulo bajo estudio que
en el arbitraje internacional, en ningdn caso se requiere ser abogado
para ejercer el cargo.

Antes de comentar este extremo de la norma, recordemos algunos
pasajes de la Exposicién Oficial de Motivos de la Ley de Arbitraje:

«Uno de los cambios sustanciales de la nueva ley es el trinsito de
un sistema dual a un sistema monista de regulacion del arbitraje
nacional e internacional. Si bien el sistema dualista tuvo su ra-
z6n de ser en la ley arbitral de 1996, cuando la préctica arbitral

156 Cabe recordar que esos requisitos minimos estdn referidos a que quien sea pro-
puesto como 4rbitro deba ser una persona natural que ejerza sus derechos civiles y
que no exista incompatibilidad para ejercer la funcién.



NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS 189

en el Perd era casi inexistente, lo cierto es que en la actualidad
ya no se justifica y lo mds adecuado es proceder a la adopcién
de una legislacién arbitral monista; es decir, una legislacién que
establezca las mismas reglas de juego tanto para arbitrajes locales
como internacionales, reservando sin embargo, para estos ulti-
mos, algunas disposiciones particulares que se requieren por su
propia naturaleza.»

Creemos que constituye un acierto el que ahora la ley esté inspirada
por una tesis monista (en concordancia con lo que la doctrina espe-
cializada y la normativa comparada expresan). Sin embargo, la propia
Exposicién Oficial de Motivos cae en una contradiccién. Ella hace la
salvedad de que algunas disposiciones serdn reservadas porque éstas son
necesarias para regular aspectos que por su propia naturaleza necesitan
un trato distinto.

Asi, ;cudl es la relevancia de regular de manera distinta las exigen-
cias para ser drbitro en un arbitraje nacional y en uno internacional?
sAcaso se estd subestimando a los drbitros que se avocan a la conduccién
de arbitrajes nacionales, frente a aquéllos que conocen arbitrajes inter-
nacionales? ;Se les estd poniendo una valla més alta a aquéllos? ;Preten-
de la ley discriminar a unos dindoles mayores facilidades a otros?

Alessandro Pieralli,"” refiriéndose a la regulacién italiana sobre esta
materia, sefiala que:

«Contrariamente a lo previsto en la Ley de Arbitraje espafiola,
que pretende como requisito la condicién de abogado en ejer-
cicio para ser nombrado 4rbitro, aunque sélo en un arbitraje
interno de derecho y salvo acuerdo en contrario de las partes,
la Ley italiana, ha optado de modo conveniente por la maxima
ampliacién de la capacidad para este encargo, del mismo modo

157 PrerarLi, Alessandro. «La reforma del arbitraje en Italia: principales novedades
comparadas con la Ley espafiola nim. 60/2003 de Arbitraje». En Anuario de Jus-
ticia Alternativa. Derecho Arbitral, n.° 9, p. 93.
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que han hecho también las principales legislaciones europeas
en esta materia. Ademds, la prictica ha demostrado que cole-
gios arbitrales formados por profesionales de distintas dreas (por
ejemplo ingenieros, arquitectos y economistas), también pueden
dirigir con éxito y competencia un procedimiento arbitral.»

Como se observa, no existen razones (por lo menos los legisladores
peruanos no las dan) para regular de tal manera este tema.

Sefala Cantuarias'® que «mds alld de la distincién entre arbitraje de
derecho y arbitraje de conciencia, la exigencia de que en el primer caso
el drbitro tenga que ser abogado, pretende Gnicamente mantener un
inaceptable coto de caza a favor de los abogados, a la par que significa
una inaceptable intromisién en la autonomia de voluntad de las partes».

El referido autor cita a Eduardo Zuleta, quien afirma que una pri-
mera limitante se encuentra en el ya tradicional concepto de que los
arbitros, siempre que se trate del llamado arbitramento en derecho, de-
berdn ser abogados, limitdindose la intervencién de otros profesionales
a los llamados arbitramentos técnicos o al arbitramento en conciencia.
Es indudable que las decisiones que involucren la interpretacién y apli-
cacién de normas juridicas requieren de la presencia de expertos para
garantizar, en la medida de lo posible, que el laudo pueda hacerse efec-
tivo; pero ello no significa, como se ha considerado tradicionalmente,
que en todo arbitraje de los llamados «de derecho» los drbitros deban
ser Ginicamente abogados.

De hecho, antes nuestra legislacién contenia requerimientos mu-
cho més absurdos que el que venimos comentando. Cantuarias,' estu-
diando la ley del afio 1992, senala que:

158 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser drbitro». En Revista Pe-
ruana de Arbitraje, n.° 2, pp. 77-78.

159 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Los drbitros en la nueva Ley General de Ar-
bitraje (Ley N.° 26572)». Op. cit., p. 52.
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«La ley creaba un monopolio exclusivamente a favor de los abo-
gados, el cual, para ser eliminado, requeria que las partes pacta-
ran expresamente en contrario. Es decir, para evitar la exclusiva
intervencién de los juristas, la LGA [Ley General de Arbitraje]
derogada exigfa que las partes acordaran expresamente que el
arbitraje serfa de equidad o conciencia, condicién sine qua non
para la participacién como drbitro de cualquier comtin mortal
que no fuera necesariamente abogado. Pero no sélo eso, la dero-
gada LGA ademds discriminaba incluso entre los abogados, ya
que exigfa una edad minima (veinticinco afios) y la obligatoria
afiliacién a un colegio de abogados.»

Lohmann'® defendia estos tltimos requerimientos al sefalar que «lo
l6gico y razonable es que sea ejerciente, porque es la inica manera de
garantizar seriedad en el fallo. La obtencién del titulo acredita grado uni-
versitario (sic), pero de poco o nada sirve si el titulado no ejerce y no estd
al tanto de la aplicacién del Derecho. Ademds, me pregunto: cuando a
un titulado le designan drbitro de Derecho, jacaso no estd ¢jerciendo la
profesién? Pero ya no basta ser letrado, o sea licenciado en Derecho, sino
que se requiere ser abogado, lo cual implica estar autorizado para ejercer
como tal por el colegio del lugar donde el arbitraje se lleva a cabo».'!

10 Cfr. LonMaNN Luca pE TeNa, Guillermo. El Arbitraje. Op. cit., p. 141.

11 Sobre este punto, Castillo, Visquez y Sabroso sefialan que «En Derecho, objeti-
vamente es lego quien no tiene un titulo profesional de abogado, aunque en los
hechos hayan abogados que de Derecho poco o nada sepan y legos a los que sélo
les falta tener el titulo de abogado. Y lo mismo con otras ciencias y artes. De tal
manera que se entiende —y, en especial, asf lo entienden los profesionales titula-
dos— que el titulo profesional es el certificado objetivo que califica a las personas
para absolver satisfactoriamente los problemas que el conocimiento impone a su
profesién. En este sentido, nuestro ordenamiento legal asume, por ejemplo, que
cualquier abogado estd capacitado para resolver una controversia de orden ju-
ridico, independientemente de si esto se verifica o no en la realidad. En efecto,
aunque el titulo profesional es un barémetro de objetividad en el afdn de saber
quién es lego y quién no, lo cierto es que los titulos profesionales nada dicen de la
especializacién que en una ciencia dada pueda tener la persona que lo ostenta. Asi
por ejemplo, un abogado puede ser absolutamente ajeno a una rama de su ciencia
que ocupa un lugar fundamental en la solucién de un arbitraje determinado, y
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Afortunadamente esa época ha pasado y el arbitraje se ha ido flexi-

bilizando de manera que poco a poco la autonomia privada cobra cada
vez mayor fuerza y protagonismo.'®?

En el caso que nos avoca, si realmente la ley hubiera querido ser co-

herente y uniforme, estamos seguros de que hubiera tenido que adoptar
alguna de estas férmulas:

- Hubiera exigido que para ser drbitro en un conflicto de intereses
nacional o internacional, éste deba ser necesariamente abogado.

- Hubiera establecido que para arbitrajes nacionales o internaciona-
les, los drbitros tengan que ser abogados, salvo pacto en contrario.

- Hubiera requerido que para arbitrajes nacionales o internacionales, en
caso de un tribunal arbitral colegiado, por lo menos uno de los drbitros

sea abogado, y, en caso de un tribunal unipersonal, éste sea abogado.

- No hubiera exigido la calidad de abogado en ninguno de estos dos
tipos de arbitrajes.

Lamentablemente, la ley no acoge ninguna de estas férmulas; por

el contrario, las mezcla, logrando un texto poco claro y contradictorio

en si mismo.

162

por consecuencia, aun siendo un arbitraje de Derecho, puede ser absolutamente
incompetente —profesionalmente hablando— para arbitrar un asunto que esca-
pa a sus conocimientos de Derecho». (CastiLLo FREYRE, Mario, Ricardo VAsQuEz
Kunze y Rita SABROSO MiNava. «;Lo recusamos o no lo recusamos? Conflictos
de interés en el arbitraje del Estado». En Arbitraje y debido proceso. Biblioteca de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 2. Lima: Palestra y Estudio
Mario Castillo Freyre, 2007, p. 165).

Esta evolucién se puede observar si es que se revisa con detenimiento diversos
trabajos que datan de los afnos 1970°s, 1980’s y hasta 1990’s (como es el caso de
la obra del profesor Lohmann). Por ejemplo, Visquez Mayorga sostenia la necesi-
dad de estos, hoy, innecesarios requisitos (Cfr. VASQUEZ MaYORGa, Francisco. £/
Arbitraje. Bogotd: D.E., 1984, pp. 195 y ss.).
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No se explica, pues, el por qué de la existencia de estas dos particu-
laridades: la primera, que se exija la calidad de abogado para ser 4rbitro,
y, la segunda, que se haga una indtil distincién entre arbitraje nacional
y arbitraje internacional.

Para cerrar estos comentarios, Cantuarias Salaverry'®® otorga un ar-
gumento que resulta contundente para defender nuestra posicién:

«La internacionalizacién de la economia, la especializacién
de los negocios, el trifico acelerado de bienes y servicios y los
avances tecnolégicos, por nombrar apenas algunos factores, han
resultado en un alto grado de sofisticacién de los contratos in-
ternacionales y en no pocas ocasiones, si bien los temas materia
del arbitraje tienen que ver con cuestiones vinculadas al mundo
juridico (por ejemplo la naturaleza o el incumplimiento de un
contrato), la cuestién debatida y su resolucién dependen mds de
un claro entendimiento y apreciacion de los aspectos econédmi-
cos, tecnoldgicos o cientificos de la controversia que de la aplica-
cién de una regla juridica o de un determinado sistema juridico.
Por ello en el arbitramento internacional se acepta sin ninguna
resistencia la posibilidad de que las partes nombren como 4rbi-
tros a profesionales no abogados, en arbitramentos que tradi-
cionalmente y bajo el concepto cldsico latinoamericano califi-
carfan como arbitramentos en derecho. Si los abogados-arbitros
pueden hacerse asesorar por profesionales de otras disciplinas
para comprender los temas que escapan al dmbito del derecho y
poder emitir un laudo que realmente defina los puntos materia
de la controversia, no repugna, y asi se ha entendido en el arbi-
traje internacional, que drbitros no abogados intervengan como
drbitros para definir la controversia, con la asesoria de profesio-
nales del derecho o designando a un abogado como uno de los
miembros del tribunal arbitral.»

19 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., p. 277.
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Dentro de esta misma linea, Matthias Scherer'® nos habla de uno
de los cuerpos normativos mds importantes que rige el arbitraje en
Europa: Las Reglas Suizas de Arbitraje Internacional (o, en su nom-
bre original, 7he Swiss Rules of International Arbitration). Refiere el
citado autor que este conjunto de normas, adoptadas por una serie
de Cdmaras de Comercio a partir del primero de enero del ano 2004,
otorga plena libertad a las partes, quienes son libres de elegir a los
drbitros que crean convenientes. No existe un requisito relativo a la
nacionalidad o una exigencia, como la afiliacién a algiin Colegio de
Abogados. De hecho, drbitros no suizos han sido convocados regular-
mente por las Cdmaras en el pasado, tendencia que se espera contintie
en el futuro.

Finalmente, de mds estd sehalar que en vista de que nos encon-
tramos en desacuerdo con la existencia del inciso primero del articulo
22 de la Ley de Arbitraje, la presencia del segundo inciso resultaria in-
necesaria, ya que ella sélo serd aplicable cuando se recurra al supuesto
regulado por el inciso primero. Es decir, teniendo en cuenta que nos en-
contramos a favor de la mds absoluta libertad de las partes para nombrar
a los drbitros, ya no podremos hablar de abogados (drbitros) en ejercicio
o agremiados. Ello, sin perjuicio de que las partes, efectivamente, nom-
bren a un abogado como drbitro.

Es mds, incluso si continuase vigente el inciso primero, bien podria
derogarse el inciso segundo, ya que, como sabemos, serd abogado todo
aquél que haya obtenido un titulo emitido por una universidad nacio-
nal o extranjera que lo acredite como tal. Asi, al no hacer la ley mayores
exigencias, nadie podrd exigir que dicho abogado también deba encon-
trarse en ejercicio o pertenecer a algiin gremio o asociacién.

164 Cfr. SCHERER, Matthias. «New Rules of International Arbitration in Switzerland».
En International Arbitration Law Review. Vol. 7, issue 4, p. 121. (Traduccién li-

bre).
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7.2. Respecto al inciso 3

El contenido del inciso tercero resulta adecuado, ya que enumera una serie
de supuestos que establecen un orden determinado y una serie de alternati-
vas a las que se puede recurrir para el nombramiento de los rbitros.

Sin embargo, creemos que se pudo obviar la inclusién de la parte
que establece que: «La institucién arbitral o el tercero podran solicitar a
cualquiera de las partes la informacién que consideren necesaria para el
cumplimiento del encargo».

Resulta légico que cualquier persona que vaya a realizar determi-
nado encargo reciba una serie de instrucciones, aunque sean minimas,
sobre cémo es que deberd cumplir la tarea.

En todo caso, lo mds idéneo hubiera sido establecer en este extremo
una férmula que senale que: «Las partes deberdn otorgar la informacién
que consideren necesaria para que la institucién arbitral, o el tercero,
cumpla con el encargo».

La razén de ser de este cambio radica en que son las partes que reali-
zan el encargo las directas interesadas en que éste se cumpla con los mayo-
res cuidados. Por esta razén, deberdn ser ellas quienes tomen la iniciativa
al momento de exigir determinadas cualidades en los futuros 4rbitros.

Con la redaccién actual, lo que se hace es dejar al libre albedrio del
encargado (institucién arbitral o tercero) la eleccién del 4rbitro, pues se
hace referencia a que dicho ente o persona «podrd» (y no deberd) solici-
tar determinada informacién.

7.3. Respecto al inciso 4

Hemos realizado diversas criticas a este inciso cuando nos encargamos
de analizarlo. En suma, su redaccién y contenido son poco acertados,
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ya que en primer lugar se debe hablar de una «aceptacién» del drbitro
y no de un «<nombramiento» para que exista una real vinculacién. Por
otro lado, lo idéneo es que el drbitro comunique su aceptacién no sélo
a la parte que lo nombré, sino también a quien no lo designé. De esta
forma, sélo con la aceptacién habrd una relacién juridicamente rele-
vante que vincule a las partes con él. Finalmente, la posibilidad de un
pacto en contrario hace que este tema sea irrelevante y admita distinta
regulacién por los actores del arbitraje.

Por estos argumentos, creemos que el inciso cuarto deberia ser su-
primido del texto actual de la Ley de Arbitraje, ya que sin él la acepta-
cién del drbitro (tal como se establece en la teoria general de los contra-
tos) bastard para vincularlo juridicamente con las partes.

Para mayor abundamiento, remitimos al lector a lo sehalado en el
apartado 5 del andlisis de este precepto.

7.4. Respecto al inciso 5

Recordemos que el inciso 5 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje esta-
blece que: «Si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le co-
rresponde en el plazo establecido por las partes o, en su defecto en este
Decreto Legislativo, podrd recurrirse a la institucién arbitral o al tercero
designado por las partes para estos efectos o, en su defecto, procederse
segin lo dispuesto por el articulo 23».

Pensamos que el contenido del inciso 5 resulta reiterativo, ya que
sus supuestos también se encuentran regulados (en detalle) en otros
numerales del Capitulo III de nuestra Ley de Arbitraje.

Asi, el articulo 23 ya regula la libertad de procedimiento que pue-
den adoptar las partes para el nombramiento de los drbitros. Dicha nor-
ma establece cémo es que se debe proceder en caso que alguna de las
partes no realice la designacién.
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De otro lado, respecto al tercero encargado para efectuar el nom-
bramiento, debemos recordar que aqui se presupone la existencia de
una solicitud (manifestacién de voluntad) dirigida a un tercero para que
desempefie tal funcién. Asi, este tercero podrd ser, o bien una persona
natural, o bien una persona juridica (sobre este punto la ley no hace
distinciones).

Sin embargo, el tema también se encuentra regulado en otro pre-
cepto de la propia ley: el articulo 24. De esta forma, lo contenido en
el inciso 5 del numeral 22 (respecto al tercero encargado de realizar la
designacién del 4rbitro) tampoco resultaria necesario.

Finalmente, en caso el tercero no cumpla con su tarea, la ley faculta,
a través del literal d) del articulo 23, que a solicitud de cualquiera de
las partes, el nombramiento sea realizado por la Cimara de Comercio
del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral,
cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. Asimismo, se sefiala
que de no existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares, el nom-
bramiento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la localidad mds
cercana.

Es mds, otro dispositivo (distinto al citado) se encarga de regular
meticulosamente cémo es que la Cdmara de Comercio procederd con
el nombramiento.

Como se puede observar, todos los supuestos contenidos en el inci-
so 5 del articulo 22 de la ley se encuentran regulados por otros dispositi-
vos. De esta forma, su existencia no se justifica, razén por la cual somos
de la opinién que se deberia proceder a derogarlo.






LIBERTAD DE PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO

Articulo 23.- «Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d. y e. de este articulo, las par-

tes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento

del drbitro sinico o de los drbitros o someterse al procedimiento contenido
en un reglamento arbitral, siempre que no se vulnere el principio de
igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn las siguientes reglas:

a. En caso de drbitro tinico, o cuando las partes han acordado que el
nombramiento de todos los drbitros o del presidente del tribunal se
efectite de comiin acuerdo entre ellas, tendrin un plazo de quince
(15) dias de recibido el requerimiento de nombramiento para que
cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un drbitro en el plazo
de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo haga y
los dos drbitros asi nombrados, en el plazo de quince (15) dias de pro-
ducida la aceptacion del siltimo de los drbitros, nombrardn al tercero,
quien presidird el tribunal arbitral.

¢. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los deman-
dantes nombrardn de comiin acuerdo un drbitro y los demandados,
también de comiin acuerdo, nombrardn otro drbitro en el plazo de
quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo hagan,
salvo que algo distinto se hubiese dispuesto en el convenio arbitral o
en el reglamento arbitral aplicable. Los dos drbitros asi nombrados,
en el mismo plazo, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal
arbitral.

d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar
uno o mds drbitros, el nombramiento serd efectuado, a solicitud de
cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio del lugar del
arbitraje o del lugar de celebracion del convenio arbitral, cuando no
se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Cdmara
de Comercio en dichos lugares, el nombramiento corresponderd a la
Cidmara de Comercio de la localidad mds cercana.
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e. En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el in-
ciso d. de este articulo serd efectuado por la Cdmara de Comercio del
lugar del arbitraje o por la Cdmara de Comercio de Lima, cuando no
se hubiese pactado el lugar del arbitraje».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 23

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo analisis,
tenemos, en primer lugar, al Cédigo Civil de 1984, el cual contenia un
articulo que sobre este tema senalaba lo siguiente:

Articulo 1918.- «Los drbitros deben ser designados por las partes
[...].

Es nulo el pacto de deferir a una de las partes la facultad de hacer
el nombramiento de alguno de los drbitros».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del ano 1992, Decreto
Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 18.- «Los drbitros son designados directamente por
acuerdo de las partes.

Se exceptda de lo anterior:

1. Cuando son nombrados judicialmente.

2. Cuando en el convenio arbitral las partes encomiendan ex-
presamente a un tercero la designacién.

3. Cuando las partes se someten al reglamento de una institu-

cién organizadora de arbitrajes, que contenga el procedi-
miento de designacién. [...]».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este punto que:

Articulo 21.- «Libertad de procedimiento de nombramiento

Las partes podrdn determinar libremente el procedimiento para
el nombramiento de el o los drbitros. A falta de acuerdo entre
las partes, en los arbitrajes con tres drbitros, cada una nombrard
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a un drbitro y los dos drbitros asi designados nombrardn al ter-
cero quien presidird el tribunal arbitral. Si una de las partes no
nombra al drbitro que le corresponde dentro del plazo de diez
(10) dias de haberse requerido su nombramiento, la designacién
serd hecha por el juez. Por su parte, si los drbitros no consiguen
ponerse de acuerdo sobre la designacién del tercer drbitro dentro
del mismo plazo, el nombramiento lo efectuard el juez. En el
arbitraje con drbitro tnico, o cuando las partes hayan acorda-
do que el nombramiento de los drbitros se efectuard de comtn
acuerdo, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre su
designacién, transcurridos diez (10) dias de la primera propues-
ta, el nombramiento lo efectuard el juez. En todo supuesto de
falta de designaciéon del Presidente del Tribunal Arbitral, asu-
mird tal condicién el drbitro designado por los miembros del
tribunal arbitral».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 23 de la Ley de Arbitraje, el articulo 11 de
la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en inglés
como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el afo 2006,
el articulo 3 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de
Arbitraje Comercial Internacional de 2006, el articulo 33 de la Ley de
Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005, el articulo
11 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004, el
articulo 15 de la Ley de Arbitraje espafiola de 2003, el articulo 13 de
la Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002,
el articulo 45 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de
2000, el articulo 15 del Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999, el
articulo 129 del Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Conflictos colombiano de 1998, el articulo 16 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo 17 de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 15 de la Ley de Arbitraje
guatemalteca de 1995, el articulo 1427 del Cédigo de Comercio de
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México, el articulo 743 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la

Republica Argentina, entre otros.

165

19 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley Modelo CNUDMI
Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

1)

2)

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que esa persona actie como drbitro.

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

4)

5)

un 4rbitro y los dos 4rbitros 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 4rbitros no consiguen ponerse
de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los treinta dias contados desde
su nombramiento, la designacién serd hecha, a peticién de una de las partes,
por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6; b) en el
arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién de cualquiera de las
partes, por el tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6.
Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, a)
una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b) las
partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6 que
adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los pdrrafos 3) o 4) del
presente articulo al tribunal u otra autoridad competente conforme al arti-
culo 6 serd inapelable. Al nombrar un drbitro, el tribunal u otra autoridad
tendrd debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro por
el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el
nombramiento de un 4rbitro independiente e imparcial. En el caso de drbitro
unico o del tercer drbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nom-
brar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-

cional de 2006

Articulo 3.- «Los drbitros serdn nominados por las partes en sus respectivos escri-
tos de demanda y contestacidn; o, en su defecto, designados por el Presidente de
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la Corte. En todos los casos se requerird la conformidad del drbitro nominado,

la que hard constar en escrito dirigido a la Corte en un término de cinco (5) dias

contados a partir de ser impuesto de su nominacién.

Los 4rbitros nominados por las partes o designados en su caso por el Presidente

de la Corte, elegirdn al presidente del tribunal arbitral, dentro de los diez dias

siguientes a la confirmacién del segundo 4rbitro; o, en su defecto, se designard el
mismo por el Presidente de la Corte.

Las partes podrdn nominar un 4rbitro suplente para el caso de eventual ausencia

o imposibilidad de actuacién del arbitro nominado».

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005

Articulo 33.- «Nombramientos de los drbitros

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd

obstdculo para que actie como drbitro. Sin perjuicio de lo establecido en el pre-

sente articulo, las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nom-
bramiento del 4rbitro o los drbitros.

A falta de tal acuerdo, se deberd proceder de la siguiente manera:

a) En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un arbitro y los dos dr-
bitros asi designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al drbitro
dentro de los quince dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para
que lo haga, si los dos 4rbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer
drbitro dentro de los quince dias contados desde su nombramiento, la desig-
nacién serd hecha, a peticidn de una de las partes, por el Juez Civil de distrito.

b) En el arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo
sobre la designacién del 4rbitro, éste serd nombrado, a peticidn de cualquiera
de las partes, por el Juez Civil de Distrito competente.

Cuando en un procedimiento de nombramiento de drbitros convenido por las
partes, una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento;
cuando las partes o dos drbitros no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento; o cuando un tercero, o el Centro de Mediacién y Arbitraje,
no cumpla una funcién que se le confiera en dicho procedimiento para efectuar
ese nombramiento, cualquiera de las partes podrd solicitar al tribunal u otra au-
toridad competente que adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo
sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguir-
los.

Toda decisién del tribunal o autoridad competente sobre las cuestiones encomen-

dadas en el presente articulo serd definitiva y no tendrd recurso alguno. Al nom-

brar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad tendrdn debidamente en cuenta las
condiciones requeridas para un drbitro por el acuerdo entre las partes y tomard las
medidas necesarias para garantizar el nombramiento de un drbitro independiente

e imparcial».
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- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004

Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que esa persona actiie como drbitro.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los numerales 4) y 5) de este articulo, las partes
podran acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del drbitro

o los 4rbitros.

3) A falta de tal acuerdo:

a) En el arbitraje con tres 4rbitros, cada parte nombrard un 4rbitro y los dos
arbitros asi designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al
drbitro dentro de los treinta dfas del recibo de un requerimiento de la
otra parte para que lo haga, o si los dos 4rbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los treinta dias contados desde su
nombramiento, la designacién serd hecha, a peticién de una de las partes,
por el Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar don-
de deba seguirse el arbitraje.

b) En el arbitraje con 4rbitro dnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién
de cualquiera de las partes, por el Presidente de la Corte de Apelaciones
correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes: a) una
parte no actde conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b) las partes,

o dos 4rbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado procedi-

miento, o ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una funcién que se

le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd solicitar al Pre-
sidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse
el arbitraje que adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el
procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

5) Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los numerales 3) 6 4) de
este articulo al Presidente de la respectiva Corte de Apelaciones serd inapelable.

Al nombrar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad tendra debidamente en cuenta

las condiciones requeridas para un drbitro por el acuerdo entre las partes y tomard

las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de un 4rbitro indepen-

diente e imparcial. En el caso de drbitro tnico o del tercer drbitro, tendrd en

cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta

a la de las partes».

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que no deban deci-
dirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de resolver por drbitro tnico se
requerird la condicidén de jurista al drbitro que acttie como tal.
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Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros, se requerird que

al menos uno de ellos tenga la condicién de jurista.

2. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para la designacién
de los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de
acuerdo, se aplicardn las siguientes reglas:

a) En el arbitraje con un solo drbitro, éste serd nombrado por el tribunal
competente a peticién de cualquiera de las partes.

b) En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno y los dos rbitros

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 recepcidn del requerimiento de la otra para que lo haga, la
designacién del drbitro se hard por el tribunal competente, a peticién de
cualquiera de las partes. Lo mismo se aplicard cuando los drbitros designa-
dos no consigan ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los 30
dias contados desde la tltima acepracion.
En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, éstos nombrardn
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 4rbitros serdn designados por el tribunal competente a peticién de cual-
quiera de las partes.

¢) En el arbitraje con mds de tres drbitros, todos serdn nombrados por el tri-
bunal competente a peticién de cualquiera de las partes.

3. Si no resultare posible designar drbitros a través del procedimiento acordado
por las partes, cualquiera de ellas podrd solicitar al tribunal competente el
nombramiento de los 4rbitros o, en su caso, la adopcién de las medidas nece-
sarias para ello.

4. Las pretensiones que se ejerciten en relacién con lo previsto en los apartados
anteriores se sustanciardn por los cauces del juicio verbal.

5. El tribunal Gnicamente podrd rechazar la peticién formulada cuando aprecie
que, de los documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio
arbitral.

6. Si procede la designacién de drbitros por el tribunal, éste confeccionard una
lista con tres nombres por cada drbitro que deba ser nombrado. Al confeccio-
nar dicha lista el tribunal tendrd en cuenta los requisitos establecidos por las
partes para ser drbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar su inde-
pendencia e imparcialidad. En el supuesto de que proceda designar un solo 4r-
bitro o un tercer 4rbitro, el tribunal tendrd también en cuenta la conveniencia
de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes y, en su caso, a
la de los 4rbitros ya designados, a la vista de las circunstancias concurrentes. A
continuacion, se procederd al nombramiento de los drbitros mediante sorteo.
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7.

Contra las resoluciones definitivas que decidan sobre las cuestiones atribuidas
en este articulo al tribunal competente no cabrd recurso alguno».

(Este articulo se encuentra redactado conforme a la Ley 11/2011, de fecha 20 de mayo
de 2011, a través de la cual se reforma de la Ley 60/2003 de Arbitraje y de regulacion
del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado).

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002

Articulo 13.- «Nombramiento de los drbitros

Para el nombramiento de drbitros se estard a lo siguiente:

a)

b)

Salvo acuerdo en contrario de las partes, ni la nacionalidad ni el domicilio
serdn obstdculos para el nombramiento de los drbitros. Para el ejercicio de su
funcién los drbitros extranjeros serdn admitidos al pais como extranjeros no
residentes, por el plazo de seis meses, pudiendo éste ser prorrogado por perio-
dos similares y percibirdn remuneracién por las tareas desempefiadas.

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

c) A falta de tal acuerdo:

1. En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un drbitro y los dos
drbitros designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al drbi-
tro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento de la otra par-
te para que lo haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre el tercer arbitro dentro de los treinta difas, contados desde su nom-
bramiento, la designacién serd hecha por el juez, a peticién de cualquiera
de las partes, en el plazo de siete dias. El tercer drbitro presidird el tribunal
arbitral.

2. En el arbitraje con 4rbitro dnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticién
de cualquiera de las partes, por el juez, en el mismo plazo sefialado en el
parrafo anterior.

Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una

de ellas no actiie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes

o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado proce-

dimiento, o bien, un tercero, incluida una institucién, no cumpla alguna fun-

cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al juez que haga cumplir lo convenido por las partes adoptando las
medidas necesarias, en el plazo de siete dias, a menos que en el acuerdo sobre
el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas al juez en los incisos c) o d)

del presente articulo serd inapelable.
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f) Al nombrar un 4rbitro, el juez tendrd en cuenta las condiciones requeridas
estipuladas entre las partes para un drbitro por el acuerdo y tomard las medi-
das necesarias para garantizar el nombramiento de un 4rbitro independiente e
imparcial. Cuando se trate de un arbitraje internacional y el drbitro sea tinico
o se trate del tercer 4rbitro, el juez tendrd en cuenta asimismo la conveniencia
de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000
Articulo 45.- «Nombramiento de los drbitros
Las partes podrdn designar los drbitros de manera directa y de comtin acuerdo o
delegar en un tercero, persona natural o juridica, la designacién parcial o total de
los 4rbitros. A falta de acuerdo de las partes o de no designacién de los mismos por
el tercero o terceros delegados, los drbitros serdn designados por la institucién ar-
bitral que corresponda, cuando se trate de arbitraje institucional, o por cualquiera
de las instituciones arbitrales que estuviere legalmente establecida en el lugar del
domicilio donde habrd de llevarse el arbitraje, a solicitud de cualquiera de las par-
es».

- Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999

Articulo 15.- «A falta de acuerdo sobre el nombramiento de los drbitros en la

forma que ha quedado expuesta en el articulo anterior y, si no existe regla precisa

a este respecto en el reglamento, se procederd de la siguiente manera:

1. En el arbitraje integrado por tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro y los
dos drbitros asi designados nombrardn el tercero, quien actuard como drbitro
presidente para dirigir e impulsar el procedimiento y para dirimir las discor-
dias entre los miembros del tribunal.

2. En los arbitrajes con pluralidad de partes, éstas podrdn actuar agrupadas en
lo que concierne al nombramiento de drbitros como se indica en el numeral
anterior, y siempre que no exista conflicto de intereses entre ellas. De no ser
asi, cada parte elige un drbitro y los nombrados, a su vez, eligen el drbitro
presidente, en la forma y con las atribuciones previstas en esta Ley para los
tribunales colegiados. Si no hubiera acuerdo entre las partes o los drbitros,
en su caso, procederd la autoridad de designacion en la forma prevista en este
articulo.

3. El tribunal arbitral una vez constituido y si asi lo estime conveniente nombra-
rd un Secretario en la forma que determine el reglamento aplicable o, en su
defecto, determine el propio tribunal.

4. Sialguna de las partes no nombrara drbitro dentro del plazo de los veinte dias
a partir de su requerimiento por la otra parte o, si los drbitros designados no
se pusieran de acuerdo sobre el tercer drbitro, dentro del plazo de veinte dias
a partir de su aceptacidn, la autoridad de designacién hard el nombramiento
directamente a peticién de una de las partes, en el término de otros veinte dias
a partir de esa peticién.



208

JuoeL CHirANA CATALAN

La autoridad de designacién tendrd en cuenta, en el nombramiento de los
drbitros criterios de especializacién en la materia objeto del arbitraje y de im-
parcialidad e independencia. Para el caso de que el arbitraje sea internacional
tendrd en cuenta la nacionalidad de las partes, procurando nombrar 4rbitros
de nacionalidad distinta a las de éstas.

En el caso de un tribunal arbitral unipersonal, si las partes no se han puesto
de acuerdo para el nombramiento del drbitro Gnico, en el plazo de veinte dias
a partir del requerimiento que haga una a la otra, el drbitro serd nombrado de
conformidad con el reglamento aplicable y, en su defecto, serd nombrado por
la autoridad de designacién de andloga manera a lo establecido en el pdrrafo
anterior. De manera andloga se procederd cuando, en un procedimiento de
nombramiento pactado por las partes, ni éstas ni los drbitros acttien de con-
formidad con lo allf establecido.

Tratdndose de arbitraje ad-hoc, si una de las partes incumple la designacién
en el plazo establecido, el arbitraje se desarrollard con el drbitro que haya sido
designado por una de las partes.

Cuando el 4rbitro por cualquier causa cesare en el ejercicio de sus funciones se
nombrard un sustituto en la forma prevista por las partes o por el reglamento
aplicable para el nombramiento de los drbitros y, en su defecto, mediante la
intervencién de la autoridad de designacién conforme al presente Decreto
Ley.

La sustitucion de los drbitros no dard lugar a una retroaccién de actuaciones
practicadas, salvo en lo que concierne a las pruebas, a no ser que el 4rbitro
sustituto se dé por instruido, a la vista de las actuaciones documentadas.

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano

de 1998

Articulo 129.- «Para la integracién del Tribunal de Arbitramento se procederd asi:

1.

La solicitud de convocatoria se dirigird por cualquiera de las partes o por am-
bas al Centro de Arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del do-
micilio de la otra parte, y si fuere éste plural o tuviere varios domicilios al de
cualquiera de ellos a eleccién de quien convoca al tribunal. Si el centro de
conciliacién rechaza la solicitud, el Ministerio de Justicia indicard a qué centro
le corresponde.

Si las partes han acordado quiénes serdn los 4rbitros pero no consta su acep-
tacién, el Director del Centro los citard personalmente o por telegrama para
que en el término de cinco dias se pronuncien; el silencio se entenderd como
rechazo.

Si se ha delegado la designacién, el Centro de Arbitraje requerird al delega-
do para que en el término de cinco (5) dias haga la designacién; el silencio
se entenderd como rechazo. Si se hace la designacién se procederd como se
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indica en el numeral anterior, en caso contrario el Centro designard los drbi-
tros.

4. En caso de no aceptacion o si las partes no han nombrado, el Centro las citard
a audiencia para que éstas hagan la designacién total o parcial de los drbitros.
El Centro hard las designaciones que no hagan las partes.

5. Antes de la instalacién del tribunal las partes de comdn acuerdo pueden reem-
plazar total o parcialmente a los drbitros.

6. De la misma forma prevista en este articulo se procederd siempre que sea ne-
cesario designar un reemplazo».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 16.- «Designacion de drbitros

De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacién, el director del centro

de arbitraje enviard a las partes la lista de 4rbitros, para que de comin acuerdo

designen en el término de tres dias los drbitros principales y el alterno que deban

integrar el tribunal.

Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de mediacién serdn

aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.

Las partes, de comun acuerdo, podrdn designar drbitros de fuera de la lista presen-

tada por el respectivo centro.

Las partes podrdn acordar expresamente y por escrito que sea un solo drbitro el

que conozca de la controversia. Este drbitro tendrd su alterno.

Silas partes no efectuaren la designacién de alguno o varios drbitros o no se pusie-

ren de acuerdo en ella, la designacién se hard por sorteo, para lo cual el Director

del centro de arbitraje notificard a las partes a fin de que, en la fecha y hora que se

senale y ante el presidente del centro de arbitraje, se efecttie el sorteo, de cuya dili-

gencia se sentard el acta respectiva, quedando en esta forma legalmente integrado

el tribunal de arbitraje.

Tratdndose de arbitraje independiente, las partes designardn en el convenio arbi-

tral al drbitro o 4rbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.

Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los drbitros, los desig-

nados, una vez posesionados, nombrardn a los que faltaren.

En el evento de que el drbitro o drbitros independientes no aceptaren o no se

posesionaren de su cargo y los drbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en

el nombramiento de los drbitros que faltaren, cualquiera de las partes podrd pedir

la designacién de éstos al director del centro de arbitraje mds cercano al domicilio

del actor. Dicha designacién se la hard conforme a lo establecido en el presente

articulon.

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 17.- «Nimero de drbitros

I. Las partes podrdn determinar libremente el nimero de drbitros que necesaria-
mente serd impar. A falta de acuerdo, los 4rbitros serdn tres.
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II. En el arbitraje con d4rbitro nico, cuando las partes no logren ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado por la autoridad
judicial a peticién de cualquiera de las partes.

II.A falta de acuerdo en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno
y los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero. La autoridad judicial
competente designard los drbitros en los siguientes casos:

1. Cuando una de las partes no designe su drbitro dentro de los (8) dias del
requerimiento escrito de la otra para que lo haga.

2. Cuando los dos 4rbitros designados por las partes no logren ponerse de
acuerdo sobre el tercer drbitro, dentro de los ocho (8) dias siguientes a la
fecha de su nombramiento.

IV. Los drbitros que conforman el tribunal arbitral podrdn designar un Secretario
del Tribunal de conformidad con las partes.

El Secretario tendrd el expediente bajo su responsabilidad y coadyuvara al Tri-

bunal en los actuados propios del procedimienton.

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos 4) y 5) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente o someter al reglamento de la entidad encar-
gada de administrar el arbitraje, el procedimiento para el nombramiento del
drbitro o los drbitros.

2. A falta de tal acuerdo, se deberd proceder de la siguiente manera:

a. En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro y los dos
arbitros asi designados nombrardn al tercero; luego, entre los tres 4rbitros,
designardn a quien fungird como presidente del Tribunal Arbitral, y si no
logran ponerse de acuerdo, ejercerd como Presidente el de mayor edad.
Si una parte no nombra al drbitro dentro de un plazo de quince dias del
recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos
4rbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de
los quince dias siguientes contados desde su nombramiento, la designacién
serd hecha, a peticién de una de las partes, por el tribunal competente con-
forme al articulo 9.

b. En el arbitraje con 4rbitro dnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro luego de transcurridos quince dias
desde que se hizo el primer requerimiento para ello, éste serd nombrado a
peticién de cualquiera de las partes, por el tribunal competente conforme
al articulo 9.

c. Unavez designado un 4rbitro, éste deberd manifestar por escrito su acepta-
cién dentro de las dos semanas siguientes a su designacién. Vencido dicho
plazo, a falta de manifestacién expresa, se tendrd como aceptada tdcita-
mente la designacién. Una vez recaida la acepracion del drbitro tnico o la
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3.

del tltimo 4rbitro, si el tribunal arbitral estuviere compuesto por més de

un drbitro, dicho tribunal arbitral se considerard legalmente constituido.
Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, ya
sea: a) una parte no acttia conforme a lo estipulado en dicho procedimiento,
b) las partes, o los drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento, ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, entonces, cualquiera de las
partes podrd solicitar al tribunal competente conforme al articulo 9 que adop-
te las medidas necesarias, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.
Toda decision sobre las cuestiones encomendadas en los pdrrafos 2) 6 3) del
presente articulo, al tribunal competente conforme al articulo 9, serd definitiva,
y por consiguiente no cabrd recurso, remedio procesal o impugnacion alguna
en contra de dicha decisién. Al nombrar un 4rbitro, el tribunal tendrd debida-
mente en cuenta las condiciones requeridas para un rbitro por el acuerdo entre
las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de
un érbitro independiente e imparcial. En el caso de drbitro tnico o del tercer
drbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un 4rbitro de
nacionalidad distinta a la de las partes, si el arbitraje fuera internacional.
Los drbitros no representardn los intereses de ninguna de las partes, ejercerdn
el cargo con absoluta imparcialidad ¢ independencia».

- Cédigo de Comercio de México

Articulo 1427 .- «Para el nombramiento de 4rbitros se estard a lo siguiente:

L

II.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actie como drbitro.

Sin perjuicio de lo dispuesto en las fracciones IV y V del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento de
los drbitros.

III. A falta de tal acuerdo: a) en el arbitraje con drbitro Gnico, si las partes no lo-

gran ponerse de acuerdo sobre la designacién del 4rbitro, éste serd nombrado,
a peticién de cualquiera de las partes, por el juez; b) en el arbitraje con tres
arbitros, 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 siguientes contados a partir de su nombramiento, la designa-
cién serd hecha, a peticidon de cualquiera de las partes, por el juez.

IV. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes,

una de ellas no acttie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las
partes o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o bien, un tercero, incluida una institucién, no cumpla alguna
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— ANALISIS
1. REGLA GENERAL

El articulo 23 de la Ley de Arbitraje senala que: «Sin perjuicio de lo
dispuesto en los incisos d) y e) de este articulo, las partes podrdn acordar
libremente el procedimiento para el nombramiento del 4rbitro tnico o
de los drbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamen-
to arbitral, siempre que no se vulnere el principio de igualdad».

Ya realizamos un andlisis de los alcances y limitaciones del prin-
cipio de la autonomia privada en el arbitraje. De esta forma, y para
no repetir conceptos, sélo senalaremos que la ley ha optado por es-
tablecer el espectro mds amplio posible, para permitir que las partes
determinen la composicion del tribunal arbitral. En virtud de ello, se
podrd establecer cualquier férmula, tradicional o novedosa, para su
nombramiento.

funcién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes
podrd solicitar al juez que adopte las medidas necesarias, a menos que en el
acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios
para conseguitlo.

V. Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas al juez en las fracciones I1I o
IV del presente articulo, serd inapelable. Al nombrar un 4rbitro, el juez tendrd
debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro estipuladas
en el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar
el nombramiento de un 4rbitro independiente e imparcial. En el caso de drbi-
tro Unico o del tercer drbitro, tomard en cuenta asimismo, la conveniencia de
nombrar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

- Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Republica Argentina

Articulo 743.- «Nombramiento

Los drbitros serdn nombrados por las partes, pudiendo el tercero ser designado

por ellas, o por los mismos drbitros, si estuviesen facultados. Si no hubiese acuer-

do, el nombramiento serd hecho por el juez competente. La designacién sélo
podra recaer en personas mayores de edad y que estén en el pleno ejercicio de los
derechos civiles».
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Cabe sefalar, de la misma manera, que existe un permanente temor
generalizado en el medio arbitral, en el sentido de que hay quienes dicen
que las partes, con la enorme libertad que tienen para la designacién de
los drbitros, en realidad buscardn nombrar a personas que se encuentren
a favor de sus intereses, vale decir drbitros (abogados) de parte.

En ese sentido, y para evitar posibles malas interpretaciones, una
de las férmulas a las que podrdn recurrir las partes es la referida a que
el tribunal se encuentre conformado por drbitros en cuya designacién
hayan participado las partes a través del acuerdo de sus voluntades.

Este constituirfa un punto de partida tedricamente mejor que el
caso en el que el tribunal arbitral sea designado por las partes de manera
separada. No obstante ello, reconocemos que esa ventaja se podria pro-
ducir solamente en determinados y poquisimos casos. Decimos esto,
porque serd muy dificil que se presente una situacion en la cual, una vez
que surja el conflicto, las partes se pongan de acuerdo en la composicién
del tribunal arbitral. Y es que una disputa trae consigo la existencia de
recelo y desconfianza hacia la contraparte.

Sin embargo, estd claro que esta férmula «ideal» de composicién
tendria la ventaja de que ninguno de los drbitros se sentirfa con alguna
cercania mayor a una de las partes, en la medida en que no habria sido
designado por una en particular, sino por las dos.

Sin perjuicio de lo senalado, lo usual en materia de designacién de
los tribunales arbitrales es recurrir al mecanismo tradicional de nom-
bramiento.

La ley, que desarrolla este mecanismo tradicional en el articulo 23,
no obstante, indica que cualquier férmula a la que las partes recurran
no podra vulnerar el principio de igualdad (cabe sefalar que este princi-
pio serd analizado en el punto 2 del anilisis de este precepto).
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De mis estd sefialar que en caso no sean las partes quienes nombren
a la terna arbitral, el organismo que vaya a realizar dicha tarea deberd
tener en cuenta y respetar los principios de independencia e imparcia-

lidad.

En efecto, las partes no deberdn tener injerencia ni en el organismo
ni en los 6rganos decisorios del organismo, ya que en la medida en que
una de las partes tenga injerencia en el Consejo Directivo del organismo
que se encargue de la designacién supletoria de los drbitros, en esa mis-
ma medida la parte que se considere afectada tendrd posibilidades de
alegar la violacién del debido proceso y plantear la anulacién del laudo
ante el Poder Judicial.

Ahora bien, a manera ejemplificativa cabe citar algunos de los siste-
mas mds comunes para designar a los drbitros:

- Sistema de nombramiento directo por las partes sin limitacién al-
guna.

- Sistema de nombramiento mediante el método en el que cada parte
nombre a un drbitro y éstos tltimos designen al presidente del tri-
bunal arbitral.

- Sistema de nombramiento directo de los drbitros por la institucién
de arbitraje.

- Sistema de nombramiento de 4rbitros mediante el método de listas.
Aqui hay varias modalidades, a saber:'*

1% «Los partidarios de las listas cerradas, como el caso del TAS (Tribunal Arbitral du

Sport) del CIETAC (China International Economic and Trade Arbitratos Commi-
sion), que es la institucién arbitral china mds importante, o de la Corte Civil y
Mercantil de Arbitraje de Madrid, sostienen que a través del sistema de listas ce-
rradas, en el que los propios centros eligen qué drbitros pueden estar en esas listas,
se garantiza la calidad de los 4rbitros.
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* Sistema de nombramiento de drbitros sobre listas preestablecidas
por las instituciones de arbitraje.

* Sistema de nombramiento directo por la institucién de arbitraje
de entre una lista propuesta por las partes.

* Sistema de designacién directa por las partes entre una lista uni-
ficada, elaborada por diversas instituciones de arbitraje, como
consecuencia de acuerdos interinstitucionales.

* Sistema de designacion de drbitros mediante el intercambio entre

las partes de una lista de «X» niimero de potenciales drbitros.'”

Sistema de designacién automdtica de los drbitros sobre listas

alfabéticas por orden cronolégico.

Sistema de designacién de drbitros por un tercero. Aqui, se puede
encomendar la tarea a:

* Una entidad gremial.
* Una entidad profesional.
* En general, a una persona natural o juridica cualquiera.

167

Algunos, incluso, han llegado mds lejos: el TAS, en su recientemente reformado
reglamento, ha introducido un concepto que ha causado revuelo —en el que no
obstante puede advertirse cierto beneficio—: el que figure en la lista de drbitros
del TAS no podrd actuar como abogado ante el TAS en ningan asunto. La justi-
ficacion estd en que quien como drbitro establece en sus laudos una determinada
opinién doctrinal, no podrd luego ir en contra de ella en calidad de abogado. O se
es abogado, o se es drbitro.» (ALoNso Puig, José Marifa. «La funcién del 4rbitro:
un ¢jercicio de responsabilidad». En Revista Internacional de Arbitraje, n.° 14,
Bogotd, enero-junio, 2011, p. 101).

Sobre este método, Erik Schifer senala que: «este proceso [se refiere, naturalmente,
al de eleccion del 4rbitro] es muchas veces contaminado por la situacién conflictiva
en la cual ninguna parte quiere ceder para no mostrar inseguridad o debilidad.
Intercambiar nombres de candidatos muchas veces no lleva a un acuerdo. Una al-
ternativa es el intercambio simultdneo de listas con candidatos. Cada parte ordena
la lista recibida de la otra parte por preferencias. Luego se comparan las listas para
establecer si hay un acuerdo o si existen por lo menos unos candidatos que todas las
partes estan dispuestas a considerar seriamente.» (SCHAFER, Erik. «Eleccién y nom-
bramiento de los drbitrosy. En Revista Peruana de Arbitraje, n.° 6, p. 97).
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- Sistema de designacién de drbitros por el Poder Judicial.

Ahora bien, retomando el contenido de la primera parte del arti-
culo 23 de la Ley de Arbitraje, debemos sefalar que en caso las partes
no se pongan de acuerdo en el nombramiento del tribunal arbitral, po-
drdn someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.
Como sabemos, dicho reglamento, de acuerdo a la entidad ante la que
nos encontremos, también podrd albergar una serie de férmulas que
servirdn para elegir a los drbitros. En ese sentido, creemos que este pun-
to no merece mayores comentarios, pues los que ya hicimos en torno
a las formulas existentes sobre este particular, también son aplicables
mutatis mutandis a este extremo de la norma.

2. SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LAS CONSECUENCIAS DE SU
VULNERACION

Ninguna de las partes puede tener algtn tipo de ventaja con respecto a
la otra en el nombramiento de los drbitros. Este principio es fundamen-
tal para el desarrollo del arbitraje, y es que lo elemental es que el tribunal
arbitral sea un tribunal imparcial y que su designacién sea equitativa.

En ese sentido, estdn vedadas las cldusulas que asignan a una de las
partes mayores prerrogativas que a la otra para el nombramiento de los
drbitros, ya sea en el nombramiento de méds de un drbitro, en el nom-
bramiento del presidente, o en el nombramiento supletorio, en defecto
de su senalamiento por la parte contraria.

8

Bachmaier Winter, citado por Cantuarias Salaverry,'® sobre este

punto sostiene que:

198 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Libertad de procedimiento de nombramien-
to». En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 303.
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«Aunque en el arbitraje no se desarrolla una potestad estatal,
como es el caso de la jurisdiccidn, ciertos principios y garantias
del ejercicio de la funcién jurisdiccional también han de ser res-
petados en el proceso arbitral, y en particular en la designacién
de los drbitros, puesto que los laudos arbitrales, una vez firmes,
revisten eficacia de fuerza de cosa juzgada [...]. Por ello, la ley
prevé un limite a la autonomia de la voluntad de las partes en
la designacién de los drbitros, con el fin de que el modo en que
ésta se realiza no se traduzca en una merma de la garantia de
imparcialidad. La exigencia del respeto al principio de igualdad
entre las partes en el procedimiento de designacién tiene como
objetivo evitar que una de las partes decida unilateral o arbi-
trariamente quién ha de desarrollar la funcién arbitral, con el
consiguiente riesgo para la posicién imparcial del drbitro. En
definitiva, esta norma constituye una concrecién del principio
de imparcialidad del tribunal arbitral, y ésta sélo queda adecua-
damente garantizada si en la conformacién del érgano decisor
han intervenido ambas partes en igual medida.»

Por su parte, Merino y Chillén'® sostienen que «existen principios
y condiciones que deben en todo caso ser aplicados, como el principio
de igualdad en la designacién de los drbitros. Cualquier mecanismo
de designacién que comportase una posicién de privilegio en la desig-
nacién de los drbitros serfa rechazable, haciendo valer en la via corres-
pondiente el faltar al orden publico procesal o a la regularidad de la
constitucién del tribunal arbitral, y muy particularmente la vulneracién
de los derechos de defensa. La garantia del debido proceso o del orden
publico procesal exige en todo momento la igualdad de las partes tanto
en lo que se refiere a la constitucién del tribunal como al desarrollo del
procedimiento».

Debemos tener en cuenta que si bien es cierto la Ley de Arbitra-
je otorga muchisimas libertades a las partes para que puedan regular
sus relaciones, ello no debe ser entendido como una licencia para que

19 MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., pp. 1353 y 1354.
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alguna de ellas se aproveche y nombre un tribunal arbitral sin la inter-
vencién de su adversario. El principio de igualdad importa siempre una
participacién en similares condiciones de las partes en el arbitraje.

Sin embargo, si es que estuviésemos ante un hecho como éste, ;cudl
deberd ser la sancién? ;Serd nulo todo el convenio de arbitraje o serd
nula la estipulacién que otorg esta injusta ventaja?

La Ley General de Arbitraje del afo 1992, estipulaba que un pacto
como éste importaba la nulidad del convenio arbitral. Sin embargo, su
sucesora, la Ley General de Arbitraje del afio 1996, declaraba nula sélo
la estipulacién.

Lamentablemente, la ley vigente no se pronuncia sobre el parti-
cular. Sin embargo, creemos que existen poderosos argumentos para
inclinarnos por senalar que la nulidad debera recaer sélo sobre la esti-
pulacién y no sobre todo el convenio.

En primer lugar, recordemos que un principio general de derecho
es el referido a la conservacién de los actos juridicos.

Messineo'”” sostiene sobre este tema que:

«Cuando sea dudoso si el contrato en su conjunto (o también
ciertas de sus cldusulas individuales) deba surtir algiin efecto o
no producir ninguno, deberd entendérselo en el sentido en que
pueda ser productor de algin efecto (y no en el sentido distinto,
en que no podria tener ningtn efecto). [...] El fundamento co-
mun de las aplicaciones del principio de conservacién reside en
considerar que el empleo del instrumento practico “contrato”
por parte de los contratantes, tiende siempre a algiin resulta-
do (salvo el caso del contrato no serio) y que tal resultado (o
eventualmente un resultado menor) debe ser garantizado siem-

170 MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Traduccién de R.O. Fonta-
rrosa y otros. Lima: Ara Editores, 2007, pp. 547 y ss.
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pre que fuese posible, aunque por cualquier razén de cardcter
técnico-juridico no pudiera, en rigor, lograrse dicho resultado.
Es un modo mediante el cual el ordenamiento juridico viene en
auxilio de las partes, supliendo la imperfecta manifestacién de
voluntad o salvando los efectos del contrato que, utilitatis causa,
deben escapar a las razones de invalidez, de rescisién o de reso-
lucién.»

De esta forma, al existir duda respecto a cémo es que se solucionard
la eventual aparicién de una cldusula que otorgue mayores beneficios y
prerrogativas a una parte para el nombramiento del tribunal arbitral, se
deberd entender que en aras de la conservacién del convenio o contrato,
la nulidad debera recaer sobre la estipulacién, vale decir, Gnicamente
sobre parte del convenio.

También cabe sefialar que con esta solucién se asegurard el desa-
rrollo del arbitraje, ya que al conservarse el convenio, nada obstara a las
partes para que puedan iniciar la tramitacién y actuaciones propias de
todo arbitraje.

Lo sefalado en el tltimo pérrafo se explica mejor a través del prin-
cipio pro-arbitraje. Gonzdlez de Cossio'”! lo explica sehalando que en el
contexto del acuerdo arbitral el principio pro-arbitraje puede observarse
como agudizacién del principio de validez o conservacién de los actos
juridicos al establecerse, por un lado, el deber de reconocer y ejecutar
los mismos mediante la remisién al arbitraje, y, por el otro, lo escueto
de las causales de no remisién. Al interpretar un acuerdo arbitral no
debe tomarse a la ligera la posibilidad de que sea invilido. Las causa-
les de invalidez (sea por nulidad, ineficacia o su imposible ejecucién)
deben interpretarse como excepciones a la regla de validez del acuerdo
arbitral. Por consiguiente, ademds de interpretarlas de forma restrictiva,
debe exigirse un umbral de prueba alto. De lo contrario se violaria el

7t Cfr. GonzALEZ DE Cossto, Francisco. Arbitraje. México: Editorial Porria, 2008,
p. 127.
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principio de validez de los actos juridicos (fzvor negotii) y el principio
pro-arbitraje.

Ahora bien, la prictica arbitral es tan rica que es capaz de mostrar-
nos casos realmente inverosimiles. Asi, no serfa descabellado estar frente
a un tribunal arbitral que se haya compuesto violando este elemental
principio. Teniendo en cuenta que esta garantia es de cardcter imperati-
vo, mal harfamos en hablar de una posible dispensa de la parte perjudi-
cada ante un caso como el senalado. De esta forma, lo que cabria hacer
aqui serd que el afectado recuse a uno o mds drbitros, segin el caso. Sin
embargo, si es que el tribunal o el drbitro deniegan esa solicitud, la parte
podra recurrir a la anulacién del laudo a través de la causal prevista en
el literal ¢) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, relativo al
hecho de que «el laudo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacién alegue y pruebe que la composicién del tribunal arbitral no se
ha ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable,
salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una
disposicién de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran
apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han
ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativor.

3. CONSIDERACIONES GENERALES Y REGLAS ESPECIFICAS

Antes de iniciar los comentarios a las normas contenidas en los diversos
literales del articulo 23, debemos recordar la distincién entre arbitrajes
institucionales y arbitrajes ad hoc. Asi, cabe senalar que las partes po-
drdn encomendar a una institucién arbitral que se encargue de realizar
una serie de tareas, entre las que se encuentra, obviamente, la de nom-
brar al tribunal arbitral. De esta manera, el reglamento arbitral de dicha
institucién se aplicard en primer orden para regular las actuaciones ar-
bitrales. S6lo cuando en dicho reglamento existan vacios o deficiencias,
o alguna de sus normas colisione con preceptos de orden publico, se
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aplicard lo establecido por la Ley de Arbitraje o la voluntad de las partes,
segun sea el caso.

De la misma forma, un tema recurrente a lo largo de estos incisos
es el referido a si los plazos que se establecen son de prescripcién o de
caducidad. Entendemos, por los argumentos que detallaremos a con-
tinuacion, que éstos son plazos de caducidad; por ende, no admiten
interrupciones.

El articulo 1989 del Cédigo Civil sehala que: «La prescripcién ex-
tingue la accién pero no el derecho mismo». Por su parte, el numeral
2003 del mismo cuerpo normativo establece que: «La caducidad extin-
gue el derecho y la accién correspondiente».

Sobre el particular, Vidal Ramirez subraya que:

«La caducidad, como la prescripcidn extintiva, produce su efec-
to por el mero transcurso del tiempo [...].

La prescripcion extintiva no extingue el derecho subjetivo ni a la
accién, entendida ésta como el derecho subjetivo o poder juridi-
co que faculta recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para lograr
la tutela jurisdiccional efectiva, sino a la pretensién, entendida
como el ejercicio de la facultad que el derecho otorga a su titular
y que se hace valer mediante la accién. [...] La prescripcién es,
en esencia, y desde su origen romdnico, una excepcién oponible
a la pretensién para enervarla o neutralizarla. Por eso, es acertada
la doctrina que ve en la prescripcién no una causa de extincién
de la pretensidn, sino el fundamento de un medio de defensa,
como es la excepcién. [...]

La caducidad, al extinguir el derecho, extingue también la ac-
cién que genera o, para mayor claridad, la pretensién que ha
debido hacerse valer dentro del plazo prefijado por la ley. [L]a
norma debe entenderse no referida propiamente a la accién sino
a la pretensién, que es la expresion de la exigibilidad del derecho
que se quiere hacer valer mediante el ejercicio de la accién.
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[Eln la caducidad el orden publico estd mds acentuado que
en la prescripcién extintiva, pues el imperativo de la ley por
definir o resolver una situacién juridica se aprecia con mayor
rotundidad, haciéndolo prontamente mediante sus plazos pre-

fijados.»

Sin perjuicio de lo expuesto, nétese que generalmente los plazos
establecidos por las normas para la caducidad son bastante cortos (se-
senta dias, tres meses, seis meses), a diferencia de los plazos estipula-
dos para la prescripcién (dos, tres, siete y diez afos). Por otro lado,
al tratarse de un plazo tan breve, lo idéneo es que no pueda ser inte-
rrumpido ya que, precisamente, existe una urgencia, una necesidad
de nombrar al 4rbitro. No serfa l6gico ni coherente con el texto de
toda la ley que, por ejemplo, una institucién arbitral, pasado el plazo
y vulnerando los derechos de una parte que lo protest, nombre a un
drbitro bajo el fundamento de que el plazo es de cardcter supletorio o
senalando que éste admite interrupcién por las més diversas circuns-
tancias. En ese sentido, y teniendo en cuenta que se debe hacer lo
posible para otorgar seguridad juridica a las partes, creemos que los
plazos son de caducidad.

Por otro lado, lo idéneo serd que la persona requerida para el nom-
bramiento envie una carta de designacién al drbitro con copia a la otra
parte o partes, a efectos de que exista un medio de prueba que avale su
proceder y demuestre que ha cumplido con el requerimiento.

Finalmente, lo regulado por este numeral deberd leerse en concor-
dancia con lo establecido por el articulo 27 de la propia ley, ya que alli
se regula el tema de la aceptacién de la persona propuesta para ejercer
la funcién de 4rbitro.

Ahora bien, sefala el articulo 23 de la Ley de Arbitraje que, a falta
de acuerdo, se aplicardn una serie de reglas. A continuacién, el desarro-
llo de cada una de ellas.
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3.1. Nombramiento de comiin acuerdo de un drbitro iinico, de todos los
drbitros o del presidente del tribunal arbitral

La primera regla, contenida en el literal a), sefiala que: «En caso de
arbitro tnico, o cuando las partes han acordado que el nombramiento
de todos los drbitros o del presidente del tribunal se efectie de comin
acuerdo entre ellas, tendrdn un plazo de quince (15) dias de recibido el
requerimiento de nombramiento para que cumplan con hacerlo».

Creemos que este precepto constituye un contrasentido.

Recordemos que un requisito para que se pueda recurrir a alguna
de las férmulas propuestas en los cinco incisos del articulo 23 de la Ley
de Arbitraje, es que no exista acuerdo entre las partes para nombrar al
tribunal arbitral.

Asi, para demostrar lo innecesario que resultan los supuestos conte-
nidos en el literal a), pongdmonos en cada uno de ellos.

El primero estd referido al hecho de que nos encontremos frente
al nombramiento de un drbitro dGnico. El ejemplo mds claro serd aquél
mediante el cual las partes no se ponen de acuerdo en nombrar al 4r-
bitro. Asi, y segun lo sefialado por la norma, éstas tendrdn un plazo de
quince dias de recibido el requerimiento de nombramiento para que
cumplan con hacerlo.

Aqui caben tres posibilidades, las cuales serdn explicadas mediante
ejemplos:

(i) «A» envia una carta solicitando a «B» que nombre al drbitro
Gnico. «B» lo nombra y comunica la designacién a «A», pero
«A» no se encuentra conforme. Aqui existe desacuerdo.
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(ii) «A» envia un requerimiento a «B» para que nombre al 4r-
bitro Unico. «B» no contesta el requerimiento dentro del
plazo otorgado por la ley (quince dias). Sigue existiendo el
desacuerdo.

(iii) Ni «A» ni «B» envian requerimiento alguno. Tampoco hay
acuerdo.

Cabe sefalar que no podremos estar ante un caso en el cual «A»
envia el requerimiento a «B» quien nombra a un drbitro que también
es aceptado por «A», debido a que aqui si hay un acuerdo y el pre-
supuesto de este inciso, y los demds, es que, precisamente, no haya
acuerdo.

Lo mismo se podrd decir de los otros supuestos de hecho conteni-
dos en el inciso a), vale decir, los referidos a cuando las partes han acor-
dado que el nombramiento de todos los drbitros o del presidente del
tribunal se efectiie de comun acuerdo entre ellas. Decimos esto debido
a que aqui no hay acuerdo.

Como se observa, la norma estd redactada de manera contradictoria
y confusa, y mal hace en hablar de un acuerdo entre las partes.

Asi, pues, en lo que respecta al drbitro tnico, este inciso no solu-
ciona nada. De hecho, retrasa el inicio de las actuaciones arbitrales y

contradice de esta forma otro de los principios emblema del arbitraje:
la celeridad.

Sin perjuicio de lo senalado, la norma, por lo demds innecesaria,
podria tenerse en cuenta como un segundo llamado de atencién ante la
imposibilidad de que se llegue a un acuerdo, pues ella otorga una nueva
posibilidad para solucionar este impase.
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3.2. Nombramiento de un tribunal colegiado, en el que cada parte
nombra a un drbitro y éstos nombran al presidente

En segundo lugar, tenemos el supuesto senalado en el literal b), el cual
establece que: «En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro
en el plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo
haga y los dos drbitros asi nombrados, en el plazo de quince (15) dias
de producida la aceptacién del dltimo de los drbitros, nombraran al
tercero, quien presidird el tribunal arbitral».

Este supuesto constituye el mecanismo mds recurrido y usual en la
practica.

Cabe sefalar que en los hechos la parte que realice el requerimiento
tendrd un plazo, si asi lo desea, mayor al de quince dias que la ley con-
fiere a su contraparte. Ello, debido a que no existe un plazo establecido
(salvo aquellos referidos a la prescripcién y caducidad) para que la parte
inicie el procedimiento arbitral. Supongamos que el conflicto surgié
en enero del afo 2014 y las partes no se pusieron de acuerdo sobre el
nombramiento del drbitro. Aqui, la parte interesada podr4 tomarse, de
hecho, mds de quince dias para nombrar a su drbitro y enviar el reque-
rimiento a su contraparte, quien, luego de recibirlo contard con quince
dias para proceder a nombrar a su 4rbitro.

Por otra parte, sefala la norma que entre los dos 4rbitros ya elegidos
tendrdn un plazo de quince dfas para elegir al presidente del tribunal
arbitral.

3.3. Pluralidad de demandantes y/o demandados

Elliteral ¢) del articulo 23 de la Ley de Arbitraje sefiala que: «En caso de
pluralidad de demandantes o de demandados, los demandantes nom-
brardn de comidn acuerdo un drbitro y los demandados, también de
comun acuerdo, nombrardn otro drbitro en el plazo de quince (15) dias
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de recibido el requerimiento para que lo hagan, salvo que algo distinto
se hubiese dispuesto en el convenio arbitral o en el reglamento arbitral
aplicable. Los dos drbitros asi nombrados, en el mismo plazo, nombra-
ran al tercero, quien presidird el tribunal arbitral».

Antes de hacer notar las imprecisiones en las que incurre este literal,
explicaremos las razones que motivaron este precepto.

Se trata, pues, de solucionar un tema que no estaba contemplado
en la normativa anterior: el de pluralidad de personas que integren una
parte procesal.

En este caso, el vacio de la normativa anterior era aprovechado por
los demandados cuando, en efecto, habia pluralidad de personas en la
parte demandada, a efectos de dilatar la conformacién del tribunal ar-
bitral.

La excusa que generalmente empleaba alguno o, en general, todos
los codemandados, era que ellos no podian designar en conjunto a una
persona para que fuese su drbitro. Ello, en la medida de que los intere-
ses, los argumentos y los medios de defensa de todos los codemandados
no eran los mismos. Entonces, este hecho daba pie a que estas partes
sefalaran que, por ejemplo, si son dos demandados y hay un deman-
dante, lo justo es que cada uno de los demandados designe a un drbitro
y —de esta manera— se componga el tribunal arbitral.

Situaciones como ésta planteaban cuestionamientos de orden teé-
rico, en la medida en que, efectivamente, podria sostenerse lo que aca-
bamos de trascribir.

Sin embargo, no podria admitirse una postura de esta naturaleza,
debido a que los drbitros no van a representar a las partes; lo que van a
hacer es resolver una controversia, ni mds ni menos.
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Creemos que el espiritu (mas no la redaccién) de la norma es muy
positivo y resuelve con una férmula —en principio— idénea muchos
de los problemas que usualmente se presentaban en los tribunales arbi-
trales peruanos.

No obstante, siempre es posible que se presente un caso cuyas pe-
culiaridades conlleven a pensar en hacer una excepcién a la aplicacién
normativa del literal c) del articulo 23 de la Ley de Arbitraje.

Por otra parte, una férmula como la que venimos analizando no
resolveria todos los problemas que en la prictica se podrian presentar.

Decimos ello, debido a que cabria la posibilidad de que, por ejem-
plo, la parte demandada esté formada por un nimero par de personas.
Aqui puede que haya acuerdo, pero también puede que no. Entonces,
squé pasaria si no llegan a un acuerdo? Ante este hecho, sin duda seguird
abierta la posibilidad de que se recurra al literal d) del propio articulo
23 de la ley, con la salvedad de que proceder de esta forma constituiria
el camino mds largo.

Sobre el particular, podria pensarse en la posibilidad de que se hu-
biera podido solucionar este problema si es que la norma hubiese es-
tablecido que la parte procesal conformada por mds de una persona
nombre a un drbitro con la decisién de la mayoria de sus integrantes, es
decir, que sea la mayoria quien decida quién deberd ser designado como
arbitro. Sin embargo, esta postura legislativa traerfa consigo infinidad
de problemas, siendo el principal aquél constituido por el hecho de
que esa «minorfa» que no eligié a su drbitro vea afectados sus intereses
y tenga la posibilidad de plantear la nulidad del laudo, debido a que «la
composicién del tribunal arbitral no se ha ajustado al acuerdo entre las
partes». Este es el argumento del articulo 63, inciso 1, literal ¢, de la Ley
de Arbitraje, que regula las causales de anulacién del laudo.
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Ahora bien, dentro del mismo supuesto de falta de acuerdo de los
integrantes de una parte para nombrar un drbitro, se podria presentar
el caso de las mayorias relativas. Es decir, estar frente a, por ejemplo,
cinco codemandados de los cuales dos formarfan un sub grupo, otros
dos formarian otro sub grupo y el quinto tendria una posicién distinta
a la de estos dos sub grupos. ;Qué pasaria en este caso? Creemos que
aqui necesariamente se deberd recurrir a la férmula establecida por los
literales d) o ¢), segtin corresponda, del propio articulo 23 de la ley.

Una vez aclarado el sentido de la norma, creemos que su redaccién
podria pulirse para no estar frente a problemas de aplicacién como los
ya senalados, e interpretaciones disimiles sobre sus alcances y limitacio-
nes.

En ese sentido, proponemos la siguiente férmula legislativa: «La
parte que se encuentre conformada por mds de una persona, deberd
nombrar por unanimidad un 4rbitro en el plazo de quince (15) dias de
recibido el requerimiento para que lo haga. En caso exista pluralidad
de demandantes o demandados, cada parte nombrard a su 4rbitro por
unanimidad. Quien lo haga primero requerird a la otra parte para que
en el plazo de quince (15) dias de recibida la solicitud nombre otro arbi-
tro. Ambos drbitros nombrardn a un tercero, quien presidird el tribunal
arbitral, dentro de quince (15) dias de comunicada la aceptacién del
altimo de los drbitros nombrados».

De esta forma, se delimitaria de manera contundente los supuestos
que se pueden presentar cuando estemos frente a un parte conformada
por varias personas. La norma actual no distingue los supuestos en que
exista una sola parte integrada por varias personas o ambas partes con-
formadas por varias personas.

Por otro lado, se establece que el nombramiento deberd ser llevado
a cabo por unanimidad, evitando asi los problemas que identificamos
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con respecto a las voluntades no puestas de acuerdo, asi como el de
mayorias relativas.

Finalmente, se elimina esa absurda frase que dice: «salvo que algo
distinto se hubiese dispuesto en el convenio arbitral o en el reglamento
arbitral aplicable», y es que si efectivamente se hubiese dispuesto algo
diferente, no tendriamos que recurrir a este literal.

3.4. Nombramiento por la Cdmara de Comercio

El literal d) de la norma bajo estudio regula, de manera general, el tema
del nombramiento del drbitro por las Cdmaras de Comercio. Dicho
precepto establece que: «Si en cualquiera de los supuestos anteriores no
se llegue a nombrar uno o mds drbitros, el nombramiento serd efectua-
do, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral,
cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una
Cémara de Comercio en dichos lugares, el nombramiento corresponde-
rd a la Cdmara de Comercio de la localidad mds cercanan.

En primer lugar trataremos de realizar algunos comentarios sobre
el objeto que tiene este literal para luego, como se hizo en los casos an-
teriores, pronunciarnos sobre su pertinencia o no en el texto de la Ley

de Arbitraje.

Mantilla Serrano'’* senala que:

«La intervencién de la entidad nominadora residual de 4rbitros
se dard s6lo para evitar la inoperatividad o ineficacia de un pro-
cedimiento de designacion (ya sea, por ejemplo, por mala re-
daccién del convenio arbitral o por carencia o inexistencia de la
institucién arbitral designada) que impida la puesta en marcha

72 MANTILLA SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Madrid: ustel, 2005, pp. 105 y
106.
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del arbitraje o aun porque el procedimiento acordado vulnere la

igualdad de las partes.»

En efecto, el literal bajo andlisis establece claramente que el meca-
nismo en él contenido sélo se activard si en los casos anteriores no se
llega a un acuerdo.

Por otro lado, cabe precisar que lo senalado por la norma constituye
una gran innovacién con respecto a las anteriores leyes de arbitraje pe-
ruanas. Antes de la entrada en vigencia de nuestra Ley de Arbitraje, las
cuestiones de imposibilidad de acuerdo entre las partes para el nombra-
miento de uno o varios drbitros eran resueltas por los jueces ordinarios.

Este sistema no era del todo idéneo. Se le criticaba, principalmente,
porque era demasiado lento, ya que el tiempo que el 6rgano jurisdiccio-
nal encargado se tomaba para nombrar al drbitro era de mas o menos
medio afio, tiempo absolutamente desproporcionado para un trimite
procesal de esta naturaleza.

En aquellas ocasiones, lo que los jueces argumentaban en su defensa
frente a las criticas, era la existencia de demasiada carga procesal.

Con la postura adoptada por la Ley de Arbitraje del afio 2008, se
suple esta deficiencia y se cambia de actor en la tarea del nombramiento
supletorio del drbitro. Ahora la tarea recae en las Cdmaras de Comercio.

Debemos precisar que esta regla sélo surte efectos y es de aplicacién
a todos los arbitrajes en donde no se haya logrado un acuerdo para el
nombramiento del tribunal arbitral o de alguno de sus miembros.

Ahora bien, un problema que podria presentarse con esta nueva
regulacion estaria referido a la falta de confianza que la o las partes ten-
drfan en la Cdmara de Comercio.
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Si nos centramos especificamente en los convenios arbitrales que
se celebren a partir del dia en que entré en vigencia el Decreto Le-
gislativo n.° 1071, creemos que no habria problema alguno de orden
constitucional a efectos de entender que la designacién supletoria de
arbitros se hard por parte de las Cdmaras de Comercio por lo siguiente:
al momento de celebrar el convenio arbitral, las partes debian conocer
la existencia de la disposicién contenida en Ley de Arbitraje (principio
de que no se puede alegar el desconocimiento de la ley) y si querian
sustraerse a su aplicacién tendrian que haber convenido alguna otra
férmula de solucién de nombramiento de los drbitros con caricter su-
pletorio, como podria ser el caso de recurrir a algin otro centro de
arbitraje distinto a las Cdmaras de Comercio, establecer una lista previa
de nombres entre los cuales se harfa un sorteo en presencia de notario
publico con o sin colaboracién de la parte contraria u otros mecanismos
que podrian idearse para evitar que se recurra a la competencia de la
Cédmara de Comercio.

Sobre este tema es necesario abordar un punto que resulta trascen-
dente, y es que no existe en la Ley de Arbitraje ninguna disposicién que
establezca la prohibicién de que los miembros de los Consejos Superio-
res de Arbitraje de las Cdmaras de Comercio del Pert, o los funcionarios
o empleados de cualquier rango de éstas, puedan ser designados como
arbitros con cardcter supletorio. Aqui se presenta un serio problema,
porque al no existir esta prohibicidn, el érgano decisorio de la respecti-
va Cdmara de Comercio podria designar como 4rbitro —con cardcter
supletorio— a alguno de sus miembros, naturalmente, en la medida en
que el Reglamento de la propia Cimara no lo prohiba.

Que algo asi pase serfa lamentable. Sin duda, esta posibilidad de
vicio es una realidad y pensamos que deberia plasmarse una prohibi-
cién al respecto en una eventual modificacién al Decreto Legislativo
n.° 1071.
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Por otra parte, se podria presentar el supuesto en el que la Cdma-
ra de Comercio designe al drbitro siguiendo el mecanismo del sorteo.
Lamentablemente, aqui también se podrian presentar algunos inconve-
nientes.

Sabemos que la designacién de los drbitros por sorteo hecha por
las Cdmaras de Comercio tiene que revestir ciertas caracteristicas de
transparencia.

Sin embargo, la verdad es que la Ley de Arbitraje no establece
mecanismo alguno que garantice y asegure transparencia y honesti-
dad al momento de designar al drbitro por este u otro mecanismo
aleatorio.

Nosotros pensamos en la posibilidad de que la designacién pueda
ser supervisada por un notario puablico, quien oficiarfa de garante en
este procedimiento. Caso contrario, simplemente se podria preferir la
designacién de algunas personas como drbitros para proceder a un in-
tercambio de favores arbitrales.

3.5. Nombramiento por la Cdmara de Comercio en un arbitraje inter-
nacional

Para terminar nuestros comentarios al articulo 23 de la Ley de Arbitra-
je, corresponde abordar el contenido de su literal ), el cual senala lo si-
guiente: «En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere
el inciso d) de este articulo serd efectuado por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o por la Cidmara de Comercio de Lima, cuando
no se hubiese pactado el lugar del arbitraje».

Como se observa, lo que hace esta norma es modificar la férmula
establecida por el literal d) de la ley cuando estemos en presencia de un
arbitraje internacional.
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Asi, suprime la actuacién de la Cdmara de Comercio del lugar de la
celebracién del convenio arbitral, asi como la de la Cdmara de Comer-
cio de la localidad mds cercana. En su lugar, senala el citado literal, sélo
podran actuar como entidades nominadoras supletorias de arbitros, la
Cédmara de Comercio del lugar del arbitraje o, en su defecto, la Cdmara
de Comercio de Lima.

Creemos que el contenido de este inciso es innecesario. De hecho,
hace mds engorroso el procedimiento de nombramiento del drbitro en
caso estemos frente a un arbitraje internacional.

Notese que la propia norma parte del reconocimiento de que en
un arbitraje internacional también se encuentra presente la existencia
de Cdmaras de Comercio, razén por la cual cabe preguntarse ;cudl es la
necesidad de regular este tema de manera distinta en un arbitraje do-
méstico y en uno internacional?

La Exposicién de Motivos de la Ley de Arbitraje, al adoptar la teo-
rfa monista, sefala expresamente que sélo se hardn distinciones entre
arbitrajes nacionales e internacionales cuando la naturaleza de las cir-
cunstancias asi lo exija. En este supuesto, no existe un argumento que
fundamente y explique este doble tratamiento y, en realidad, no asoma
por ningun lado esa necesidad. De esta forma, pensamos que tranqui-
lamente se puede recurrir a la férmula propuesta por el literal d) en
caso estemos en presencia de un arbitraje internacional, con lo que el
contenido del literal €) del articulo bajo estudio podria ser suprimido.
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Articulo 24.- «Incumplimiento del encargo

Si la institucion arbitral o el tercero encargado de efectuar el nombra-
miento de los drbitros, no cumple con hacerlo dentro del plazo determi-
nado por las partes o el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto,
dentro de los quince (15) dias de solicitada su intervencion, se considera-
rd que rechaza el encargo. En tales casos, el nombramiento serd efectua-
do, a falta de acuerdo distinto de las partes, siguiendo el procedimiento
previsto en el inciso d. del articulo 23».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 24

Este articulo no registra antecedentes en el Cédigo Civil de 1984 ni en

la Ley General de Arbitraje del ano 1992, Decreto Ley n.° 25935.

La derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572,

si regulaba el tema en los siguientes términos:

Articulo 22.- «Incumplimiento del encargo

Si el tercero a que se refiere el articulo 20, encargado de efectuar
la designacién de él o los drbitros, no lo hiciera dentro del plazo
determinado por las partes o del establecido en el reglamento
de la institucién arbitral o, a falta de ellos, dentro del plazo de
diez (10) dias de solicitada su intervencién, se considerard que
rechaza el encargo. En tal caso, las partes podrdn designar a un
nuevo tercero con ese propésito. A falta de acuerdo entre las
partes sobre la designacién del tercero dentro del mismo plazo,
el juez procederd a la designacién de él o los 4rbitros».
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— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 24 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 11 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 33 de la Ley de Mediacién y Arbitraje de la Reptblica
de Nicaragua de 2005, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje y Mediacién
de la Republica del Paraguay de 2002, el articulo 45 de la Ley de Conci-
liacién y Arbitraje de Honduras de 2000, el articulo 15 del Decreto Ley
de Arbitraje panamefio de 1999, el articulo 129 del Estatuto de los Me-
canismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano de 1998,
el articulo 16 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997,
el articulo 19 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997,
el articulo 15 de la Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995, el articulo
1427 del Cédigo de Comercio de México, entre otros.'”

173 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley Modelo CNUDMI
Articulo 11.- «Nombramiento de los drbitros

[...]

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, a)
una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o b) las
partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6 que
adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento
de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

[...]».
- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005

Articulo 33.- «Nombramientos de los drbitros

[...]

Cuando en un procedimiento de nombramiento de drbitros convenido por las
partes, una parte no actiie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento;
cuando las partes o dos drbitros no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento; o cuando un tercero, o el Centro de Mediacidn y Arbitraje,
no cumpla una funcién que se le confiera en dicho procedimiento para efectuar
ese nombramiento, cualquiera de las partes podrd solicitar al tribunal u otra au-
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toridad competente que adopte la medida necesaria, a menos que en el acuerdo
sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguir-
los.

[...]».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002

Articulo 13.- «Nombramiento de los drbitros

Para el nombramiento de drbitros se estard a lo siguiente:

[...]

d) cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una
de ellas no acttie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes
o dos 4rbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado proce-
dimiento, o bien, un tercero, incluida una institucién, no cumpla alguna fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd
solicitar al juez que haga cumplir lo convenido por las partes adoptando las
medidas necesarias, en el plazo de sicte dias, a menos que en el acuerdo sobre
el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

[...]>.
- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000
Articulo 45.- «Nombramiento de los drbitros
Las partes podrdn designar los drbitros de manera directa y de comuin acuerdo o
delegar en un tercero, persona natural o juridica, la designacién parcial o total de
los drbitros. A falta de acuerdo de las partes o de no designacién de los mismos por
el tercero o terceros delegados, los drbitros serdn designados por la institucién ar-
bitral que corresponda, cuando se trate de arbitraje institucional, o por cualquiera
de las instituciones arbitrales que estuviere legalmente establecida en el lugar del
domicilio donde habrd de llevarse el arbitraje, a solicitud de cualquiera de las par-
tes».

- Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999

Articulo 15.- «A falta de acuerdo sobre el nombramiento de los drbitros en la

forma que ha quedado expuesta en el articulo anterior y, si no existe regla precisa

a este respecto en el reglamento, se procederd de la siguiente manera:

[...]

4. Sialguna de las partes no nombrara drbitro dentro del plazo de los veinte dias
a partir de su requerimiento por la otra parte o, si los drbitros designados no
se pusieran de acuerdo sobre el tercer drbitro, dentro del plazo de veinte dias
a partir de su aceptacién, la autoridad de designacién hard el nombramiento
directamente a peticién de una de las partes, en el término de otros veinte dias
a partir de esa peticién.

[...]>.

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano

de 1998
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Articulo 129.- «Para la integracién del Tribunal de Arbitramento se procederd asi:

[...]

2. Si las partes han acordado quiénes serdn los drbitros pero no consta su acep-
tacién, el Director del Centro los citard personalmente o por telegrama para
que en el término de cinco dias se pronuncien; el silencio se entenderd como
rechazo.

3. Si se ha delegado la designacién, el Centro de Arbitraje requerird al delegado
para que en el término de cinco (5) dias haga la designacion; el silencio se
entenderd como rechazo. Si se hace la designacién se procederd como se indica
en el numeral anterior, en caso contrario el Centro designard los drbitros.

[...]D.
- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997
Articulo 16.- «Designacion de drbitros
[...]
Silas partes no efectuaren la designacién de alguno o varios drbitros o no se pusie-
ren de acuerdo en ella, la designacién se hard por sorteo, para lo cual el Director
del centro de arbitraje notificard a las partes a fin de que, en la fecha y hora que se
sefale y ante el presidente del centro de arbitraje, se efecttie el sorteo, de cuya dili-
gencia se sentard el acta respectiva, quedando en esta forma legalmente integrado
el tribunal de arbitraje.
En tratdndose de arbitraje independiente, las partes designardn en el convenio
arbitral al 4rbitro o drbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.
Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los drbitros, los desig-
nados, una vez posesionados, nombrardn a los que faltaren.
En el evento de que el drbitro o drbitros independientes no aceptaren o no se
posesionaren de su cargo y los drbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en
el nombramiento de los drbitros que faltaren, cualquiera de las partes podrd pedir
la designacién de éstos al director del centro de arbitraje mds cercano al domicilio
del actor. Dicha designacién se la hard conforme a lo establecido en el presente
articulo».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 19.- «Designacién por tercero

I. Las partes podrdn facultar a un tercero la designacién de uno o todos los
miembros del Tribunal Arbitral.

II. Las partes podrdn también encomendar la administracién del arbitraje y la
designacién de los drbitros a entidades o asociaciones especializadas a través de
centros de arbitraje, de acuerdo con los reglamentos de dichas instituciones».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros.

[...]
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— ANALISIS

1. INCUMPLIMIENTO DEL ENCARGO

En la prictica, esta norma resulta de gran ayuda, ya que completa el tra-

tamiento del tema relacionado a la intervencién de cardcter supletorio
de las Cdmaras de Comercio.

3. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, ya
sea: a) una parte no actiia conforme a lo estipulado en dicho procedimiento;
b) las partes, o los drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento; ¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, entonces, cualquiera de las
partes podrd solicitar al tribunal competente conforme al articulo 9 que adop-
te las medida necesarias, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de
nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

[...]».

- Cédigo de Comercio de México

Articulo 1427 .- «Para el nombramiento de drbitros se estard a lo siguiente:

[...]

I A falta de tal acuerdo: a) En el arbitraje con drbitro tnico, si las partes no lo-
gran ponerse de acuerdo sobre la designacién del 4rbitro, éste serd nombrado,
a peticién de cualquiera de las partes, por el juez; b) En el arbitraje con tres
drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro, y los dos 4rbitros 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 siguientes contados a partir de su nombramiento, la designa-
cién serd hecha, a peticién de cualquiera de las partes, por el juez;

IV. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes,
una de ellas no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las
partes o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado
procedimiento, o bien, un tercero, incluida una Institucién, no cumpla alguna
funcién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes
podrd solicitar al juez que adopte las medidas necesarias, a menos que en el
acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios
para conseguirlo, y

[...]
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La manera cémo el numeral 24 de la Ley de Arbitraje opera es la
siguiente:

- En primer lugar, se decide que serd una institucién arbitral (como,
por ejemplo, un centro de arbitraje), o un tercero, el encargado de
la designacién del 4rbitro.

- Para realizar esta tarea, hay un plazo establecido por las partes o, en
su defecto, existe un reglamento arbitral aplicable para tal fin. En
todo caso, a falta de estos dos, el plazo que se tiene para lograr tal
propdsito serd de quince dias de solicitada su intervencidn.

- La institucidn arbitral, o el tercero, no cumple con el nombramien-
to del drbitro dentro del plazo que corresponda.

- Se considera que el encargo es rechazado.

- Si existe acuerdo entre las partes sobre como proceder en este caso
(vale decir, en el supuesto en el que la persona designada no cumple
con el encargo), se sigue con lo convenido.

- Si no existe acuerdo, se procede conforme al inciso d) del articu-
lo 23, vale decir, el nombramiento serd efectuado, a solicitud de
cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio del lugar del
arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral, cuando no
se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Cdmara
de Comercio en dichos lugares, el nombramiento corresponderd a
la Cdmara de Comercio de la localidad mds cercana.

Como se puede observar, y en aplicacién supletoria de las normas
pertinentes del Cédigo Civil, los quince dias se computardn desde la
fecha en que la institucién o el tercero reciben la solicitud.
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Cabe senalar que el dispositivo bajo estudio constituye una nove-
dad a nivel de la legislacién comparada, ya que su contenido se aparta
de las leyes arbitrales mds representativas y que, precisamente por tener
ese cardcter, han sido fuente de inspiracién para muchos dispositivos
de la vigente ley (es el caso de la Ley Modelo UNCITRAL y la Ley de
Arbitraje espanola del 2003, entre otras).

Asimismo, cabe recordar que la antigua Ley de Arbitraje del afo
1996 otorgaba un plazo de diez dias y que, ademds, era un juez quien,
en ultima instancia, nombraba al drbitro o drbitros. Sobre este punto,
Chocrén'” sefala que dicha intervencién «constituye un favor legal de
la propia ley a la institucién que ella misma regula con el fin de evitar su
frustracién por un mero desacuerdo de voluntades».

2. NATURALEZA JURIDICA DEL ENCARGO

El encargo da origen a un contrato de prestacién de servicios en la mo-
dalidad de locacién de servicios, ya que segun lo establecido por el ar-
ticulo 1764 del Cédigo Civil: «Por la locaciéon de servicios el locador
se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios
por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una re-
tribucién». Por otro lado, también resulta pertinente citar lo sefialado
por el articulo 1765 del mismo cuerpo normativo, el cual senala que:
«Pueden ser materia del contrato toda clase de servicios materiales o
intelectuales».

De la definicién establecida en la norma transcrita, es posible iden-
tificar, en palabras de Wilfredo Sanguineti,'” tres elementos que indi-
vidualizan esta figura contractual: «la obligacién del locador de prestar

174 CHOCRON GIRALDES, Ana Marfa. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelo-
na: Bosch, 2000, p. 198.

175 SANGUINETI RaymonD, Wilfredo. £/ contrato de locacion de servicios frente al Dere-
cho Civil y al Derecho del Trabajo. Lima: Cultural Cuzco, 1988, pp. 245 y ss.
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sus servicios al comitente, la obligacién de éste de pagar al primero una
retribucién, y la ausencia de un vinculo de subordinacién entre ambos
contratantes».

El primer elemento, implica que el deudor se encuentra obligado
a proporcionar al acreedor su fuerza o energia, su actividad, con inde-
pendencia del resultado que con ella pueda producirse. Los términos
«por cierto tiempo o para un trabajo determinado» no contradicen lo
anterior, en tanto e€stos supuestos no hacen referencia sino a la duracién
del contrato. Lo que le interesa al comitente del locador es finalmente
que éste le suministre su actividad laborativa durante cierto tiempo y
no que le proporcione un resultado de trabajo. Lo que particulariza a
esta modalidad es solamente, en primer lugar, el estar sometida a un
término final de cardcter esencial. Dicho término se caracteriza por ser
incierto respecto del cudndo, ya que la duracién del contrato depende
del tiempo que sea necesario para concluir el trabajo determinado. En
segundo lugar, se diferencia en que supone una mayor precisién respec-
to de los servicios requeridos, toda vez que éstos serdn solamente los que
se precisen para realizar aquel trabajo determinado.

Como segundo factor constitutivo se encuentra el cardcter oneroso
de este contrato. Rezzénico'”® sefala que, por definicidn, este contrato
es a titulo oneroso, pues «las ventajas que cada una de las partes obtie-
ne del contrato tiene su contrapartida o correlativo en las que a su vez
obtiene la otra parte, y resultan de una prestacién que cada uno de los
contratantes ha hecho o se obliga a hacerle al otro: el locatario recibe el
servicio pero paga su precio; el locador hace el servicio, pero recibe su
precio».

Sin perjuicio de lo sehalado, creemos que constituye un grave error
conceptual por parte del legislador de 1984 el haber establecido como
esencial el cardcter oneroso de este contrato, pues, de la lectura de los

176 RezzONICO, Luis Maria. Estudio de los contratos en nuestro Derecho Civil. Buenos
Aires: ALEA, 1950, p. 486.
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preceptos generales de los contratos de prestacion de servicios, ello ha
conducido a sostener errdneamente que un contrato de estas caracteris-
ticas, pero en el que no se pactara una retribucién, no tendria la natura-
leza juridica de prestacién de servicios.

No compartimos este parecer, por considerar que los contratos de
prestacién de servicios no son —por esencia— onerosos, sino sélo lo
son por naturaleza. Ello significa que serfa absolutamente normal que
las partes convinieran un contrato de estas caracteristicas que se celebra-
ra a titulo gratuito, conservando dicho contrato la referida naturaleza
juridica. Negar la existencia de la locacién de servicios gratuita equi-
valdria a sostener que, por ejemplo, un abogado que se obliga a llevar
gratuitamente un proceso judicial a favor de un familiar suyo, no estaria
celebrando un contrato de locacién de servicios propiamente dicho,
sino un contrato atipico.

Por dltimo, el tercer elemento de la definicién estd referido a que
el locador debe prestar sus servicios sin estar subordinado al comiten-
te, con lo cual se alude a la necesaria existencia de autonomia para su
configuracién. Tal autonomia distingue a la locacién de servicios del

contrato de trabajo. En palabras de Sanguineti:'””

«Evidentemente, encontramos aqui una concepciéon amplia del
dominio de la locacién de servicios, segin la cual ésta es capaz
de abarcar cualquier prestacién de servicios y no siquiera tni-
camente a las que son consideradas como las representativas de
esta categoria por los teéricos del (Modelo Doctrinario Alemdn>.
Esto se debe a que, desde la definicién misma que se hace del
contrato no se reconoce la existencia de vinculacién alguna en-
tre el contenido de la promesa (la propia actividad del deudor)
y la existencia de subordinacién o autonomia. La dependencia
aparece asi como una «ualidad> que puede o no estar presente

177 SANGUINETI RaymoND, Wilfredo. E/ contrato de locacion de servicios. Op. cit., pp.
247 y 248.
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en las prestaciones de servicios y cuya existencia no depende del
contenido mismo del trabajo que se adeude.»

Ahora bien, Arias-Schreiber'”® hace una importante distincién al
senalar que el principio que inspira el articulo 1765 no es exclusivo de
la locacién de servicios, y se da en todos los casos en que exista un com-
promiso de energfa humana. También en el mandato, por ejemplo, hay
una contribucién mixta (material e intelectual) por parte del mandata-
rio. La diferencia, evidentemente —segun el citado profesor—, estd en
la finalidad perseguida, la que en el mandato se reduce a la celebracién
de actos juridicos.

En efecto, al encargarse a un tercero o a una institucién arbitral el
nombramiento del o de los drbitros, lo que se hace es contratar sus servi-
cios para dicha labor que, principalmente, serd una de cardcter intelec-
tual. Aqui, no existird acto juridico entre el encargado y el futuro drbi-
tro, sino mds bien entre las partes y éste. De la misma forma, y como ya
hemos sefalado, el hecho de que este «encargo» sea 0 no remunerado,
no impide que hablemos de un contrato de locacién de servicios.

3. CASUISTICA RELEVANTE

El articulo 24 no plantea la solucién a algunos problemas que en la
prictica se pueden presentar.

En caso estemos frente a un arbitraje administrado, ;qué pasard si
el centro de arbitraje no nombra al drbitro dentro de quince dias? ;Se
podrd recurrir a la Cdmara de Comercio, a pesar de que se trate de un
arbitraje administrado?

178 Cfr. ARIAS-SCHREIBER, Max. Exégesis del Cédigo Civil peruano 1984. Contratos
nominados. 22 edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, tomo 11, p. 450.
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Sobre este punto la norma es clara al establecer que vencido el plazo
(sea el otorgado por la partes, el contenido en el Reglamento del Centro
de Arbitraje, o los 15 dias) se puede recurrir a la Cdmara de Comercio
para que cumpla dicha labor.

Siguiendo esta linea, Enrique Ferrando Gamarra'® da cuenta de
algunos otros problemas que podrian suscitarse. Asi, senala que:

«Existen varios aspectos que bajo la antigua ley eran solucionados
por aplicacién supletoria del Cédigo Procesal Civil al proceso de
designacién judicial, que ahora ya no son aplicables. En tal sen-
tido, la no aplicacién del Cédigo Procesal Civil a dicho proceso
nos lleva a hacernos las siguientes preguntas: i) ;Qué ocurriria
en caso de conflicto de competencia? Si tenemos en cuenta que
una de las reglas es el sometimiento a la Cdmara de Comercio
de la localidad mds cercana, podria darse el caso en que mds de
una Cdmara de Comercio se considere competente en razén a su
proximidad geogréfica. A ello se suma el interés que podria tener
alguna de las partes en generar un conflicto de competencia o
en hacer que éste se resuelva a favor de sus intereses. Para tales
supuestos no resultarfan aplicables las normas del Cédigo Pro-
cesal Civil sobre conflicto de competencia, lo cual entramparia
ostensiblemente el proceso de designacién. Téngase presente al
respecto que las Cdmaras de Comercio no estdn regidas por nor-
mas especiales, ni estdn sujetas a supervision alguna, por lo que
no existe garantia de idoneidad y profesionalismo en el cumpli-
miento de este importante encargo legal, mds alld de la serie-
dad y conocida reputacién de algunas Cdmaras de Comercio.»

En efecto, aqui surge un problema que es mds comun de lo que
puede parecer. Debemos partir por tener presente que el nombramien-
to no se pudo realizar por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje
0, a falta de ésta, del lugar de celebracién del convenio arbitral.

172 FERRANDO GAMARRA, Enrique. «Incumplimiento del encargo». En Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 314.
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En este caso, s6lo quedaria que el nombramiento lo realice la Ci-
mara de Comercio de la localidad mds cercana. Asi, pensamos que una
alternativa para solucionar este problema seria tener en cuenta el cua-
dro de distancias entre las principales ciudades del pais, elaborado por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.'® Con él se podria
resolver de manera preliminar el inconveniente en el supuesto en el que
nos adhiramos literalmente a la norma y entendamos por localidad mds
cercana aquélla que geogrificamente se halle mds préxima a la ciudad
del lugar del arbitraje. Nétese que no estamos hablando del lugar donde
se celebré el convenio arbitral, sino més bien del lugar del arbitraje.

Ahora bien, no estamos de acuerdo con lo sostenido por Gamarra
cuando senala que el problema no podrd solucionarse, como sucedia
con la anterior legislacién, a través de una aplicacién supletoria de las
normas del Cédigo Procesal Civil.

Es cierto que la vigente Ley de Arbitraje no contiene un precepto
como el de la anterior ley, en el sentido de que permitia recurrir a este
cuerpo adjetivo cuando fuese necesario, pero también es cierto que lo
regulado por un Cédigo no sélo son preceptos juridicos sino también
figuras e instituciones juridicas que, incluso, en muchos casos, llegan a
ser principios generales del Derecho. En ese sentido, creemos que las
disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Civil si podrian apli-
carse, de manera supletoria y cuando la naturaleza de las circunstancias
asi lo permitan, al arbitraje, y es que no existe precepto legal que lo
prohiba. De otro lado, no se debe dejar de lado la doctrina que —como
fuente de Derecho— puede servir para fundamentar cualquier decision
que un tribunal arbitral pueda emitir y que en el dmbito procesal tiene
un desarrollo que data de muchos siglos, razén por la cual no seria pru-
dente desperdiciarla a favor del arbitraje.

180 Se puede acceder a esta informacién visitando la siguiente direccion electréni-
ca: htep://www.mtc.gob.pe/estadisticas/index.html. (Visitado el 8-2-2013, a las
14:00 horas).
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Ferrando Gamarra'' plantea otro supuesto al preguntarse: «;Qué
pasaria si alguna de las partes cuestionara la decisién de la Cdmara y
decidiera ventilar su cuestionamiento ante el Poder Judicial? La protec-
cién al derecho de defensa podria llevar al Organo Jurisdiccional a dar
trdmite a este pedido, lo cual nos colocaria exactamente en la posicién
que la nueva ley pretendia evitar.

Creemos que esta posibilidad ya se encuentra resuelta por la actual
Ley de Arbitraje. El inciso 1 del articulo 25 sefala que la decisién que
tome la Cdmara de Comercio es definitiva e inimpugnable. Ello se da
con el objeto de evitar caer en el fuero ordinario de manera innecesaria,
ya que, como se dijo, el sentido de esta norma es, precisamente, evitar
que el 6rgano jurisdiccional intervenga en el nombramiento del 4rbitro
o drbitros.

Sin perjuicio de las propuestas formuladas, estd claro que no todas
las interrogantes son resueltas por el articulo 24. Se deberd, entonces,
realizar una lectura sistemdtica del contenido de toda la Ley de Arbitra-
je, y también se podrd recurrir, sin problema alguno, a la aplicacién de
diversas figuras, instituciones juridicas y principios generales de Dere-
cho para resolver cualquier problema que se pueda presentar.

Finalmente, serd la prictica arbitral, en cada caso, la encargada de
dilucidar los problemas que acabamos de mencionar.

'8! FERRANDO GAMARRA, Enrique. «Incumplimiento del encargo». En Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 315.






NOMBRAMIENTO DEL ARBITRO POR
LAS CAMARAS DE COMERCIO

Articulo 25.- «Nombramiento por las Cdmaras de Comercio

1.

Cuando por disposicion de este Decreto Legislativo corresponda el
nombramiento de un drbitro por una Cadmara de Comercio, lo hard
la persona u drgano que la propia Cdmara determine. A falta de pre-
via determinacion, la decision serd adoptada por el mdximo drgano
de la institucion. Esta decision es definitiva e inimpugnable.

. Para solicitar a una Cdmara de Comercio el nombramiento de un

drbitro, la parte interesada deberd senalar el nombre o la denomina-
cion social y domicilio de la otra parte, hacer una breve descripcion
de la controversia que serd objeto de arbitraje y acreditar la existencia
del convenio arbitral y, de ser el caso, de la solicitud de arbitraje efec-
tuada a la otra parte.

. Si la Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplica-

ble, la solicitud serd puesta en conocimiento de la otra parte por un
plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, la Cdmara procederd a
efectuar el nombramiento.

. La Cdmara de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad, a efec-

tuar el nombramiento solicitado por las partes en los supuestos conte-
nidos en los incisos d. y e. del articulo 23 y en el articulo 24, dentro
de un plazo razonable. La Cdmara inicamente podrd rechazar una
solicitud de nombramiento, cuando aprecie que, de los documentos
aportados, no resulta la existencia de un convenio arbitral.

. La Cdmara de Comercio tendrd en cuenta, al momento de efectuar

un nombramiento, los requisitos establecidos por las partes y por la
ley para ser drbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar
su independencia e imparcialidad.

En el arbitraje nacional, la Cdmara de Comercio efectuard el nom-
bramiento siguiendo un procedimiento de asignacion aleatoria por
medios tecnoldgicos, respetando los criterios de especialidad.
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7. En el arbitraje internacional, tratdindose de drbitro iinico o del pre-
sidente del tribunal arbitral, tendrd en cuenta asimismo la conve-
niencia de nombrar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las
partes».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 25

Este articulo no registra antecedentes en el Cédigo Civil de 1984, en la
Ley General de Arbitraje del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935, nien la
derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996 (Ley n.° 26572).

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 25 de la Ley de Arbitraje peruana el articulo
45 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras del ano 2000, el
articulo 16 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997,
el articulo 19 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997,
entre otros.'®

182 F] texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:
- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000
Articulo 45- «Nombramiento de los drbitros
Las partes podradn designar los drbitros de manera directa y de comuin acuerdo o
delegar en un tercero, persona natural o juridica, la designacién parcial o total de
los drbitros. A falta de acuerdo de las partes o de no designacién de los mismos por
el tercero o terceros delegados, los drbitros serdn designados por la institucién ar-
bitral que corresponda, cuando se trate de arbitraje institucional, o por cualquiera
de las instituciones arbitrales que estuviere legalmente establecida en el lugar del
domicilio donde habrd de llevarse el arbitraje, a solicitud de cualquiera de las par-
tes».
- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997
Articulo 16.- «Designacién de drbitros
De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacién, el director del centro
de arbitraje enviard a las partes la lista de 4rbitros, para que de comin acuerdo
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— ANALISIS

Esta norma constituye una de las novedades de la vigente Ley de Arbi-
traje, ya que anteriormente, ante casos como éste, se establecia que el
érgano jurisdiccional debia ser quien designe el tribunal arbitral.

designen en el término de tres dias los drbitros principales y el alterno que deban
integrar el tribunal.
Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de mediacién serdn
aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.
Las partes, de comun acuerdo, podrdn designar drbitros de fuera de la lista presen-
tada por el respectivo centro.
Las partes podrdn acordar expresamente y por escrito que sea un solo drbitro el
que conozca de la controversia. Este drbitro tendrd su alterno.
Silas partes no efectuaren la designacién de alguno o varios drbitros o no se pusie-
ren de acuerdo en ella, la designacién se hard por sorteo, para lo cual el Director
del centro de arbitraje notificard a las partes a fin de que, en la fecha y hora que se
sefale y ante el presidente del centro de arbitraje, se efecttie el sorteo, de cuya dili-
gencia se sentard el acta respectiva, quedando en esta forma legalmente integrado
el tribunal de arbitraje.
Tratdndose de arbitraje independiente, las partes designardn en el convenio arbi-
tral al drbitro o 4rbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.
Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los drbitros, los desig-
nados, una vez posesionados, nombrardn a los que faltaren.
En el evento de que el drbitro o drbitros independientes no aceptaren o no se
posesionaren de su cargo y los drbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en
el nombramiento de los 4rbitros que faltaren, cualquiera de las partes podra pedir
la designacién de éstos al director del centro de arbitraje mds cercano al domicilio
del actor. Dicha designacién se la hard conforme a lo establecido en el presente
articulon.

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 19.- «Designacién por tercero

I. Las partes podrdn facultar a un tercero la designacién de uno o todos los
miembros del Tribunal Arbicral.

II. Las partes podrdn también encomendar la administracién del arbitraje y la
designacién de los drbitros a entidades o asociaciones especializadas a través
de centros de arbitraje, de acuerdo con los reglamentos de dichas institucio-
nes».
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Aparte de las concordancias extranjeras que sobre el particular he-
mos encontrado, Rubio Guerrero!'®® hace referencia al Convenio Euro-
peo sobre Arbitraje Comercial, firmado en Ginebra en el ano de 1961,
como fuente primaria de nuestro articulo 25. Dicho cuerpo normativo
contemplaba en su articulo IV la intervencién del Presidente de la Cé-
mara de Comercio correspondiente en determinados supuestos relati-
vos al nombramiento y sustitucién de drbitros, entre otros. El mismo
Rubio Guerrero, ademids, aborda la importancia de esta innovacién al
senalar que:

«[...] existen al menos 2 importantes razones para depositar las
designaciones residuales en las Cdmaras de Comercio y no en
los tribunales ordinarios: i) porque las Cimaras de Comercio se
han encargado de desarrollar arbitrajes entre los comerciantes y
hombres de negocios durante siglos; y ii) porque estas designa-
ciones reducen costos de transaccién para las partes que ya no
tienen que soportar la carga procesal de los tribunales ordinarios
para conseguir el nombramiento de un 4rbitro.»

Ahora bien, debemos reconocer que todo el contenido del numeral
25 podria entenderse como el establecimiento de un monopolio a favor
de las Cdmaras de Comercio, hecho que conllevaria a sostener que,
entre otras cosas, los precios o tarifas senalados por las Cdmaras no van
a tener competencia con respecto a otros organismos, con lo que estas
entidades podrian abusar de su posicién.

“ no creemos que ello

Sin embargo, y junto a Rubio Guerrero,'

’ . . .
sea asi, ya que no estamos hablando del universo de las designaciones
de drbitros, sino tnicamente de las designaciones residuales, es decir,
cuando las partes no hayan cumplido con efectuar una designacién que
les corresponde y no hayan designado una autoridad nominadora para

estos efectos o cuando ésta no cumpla con el encargo. Las partes tienen

'8 Rusio GUERRERO, Roger. «Nombramiento por las Cdmaras de Comercio». En
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, pp. 318 y ss.
184 TpEm, p. 319.
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la posibilidad de designar a sus drbitros o designar a una autoridad no-
minadora que los designe, sin ninguna restriccién.

Dicho esto, a continuacién realizaremos el andlisis del contenido
de cada uno de los incisos del articulo 25 de nuestra Ley de Arbitraje.

1. NOMBRAMIENTO DEL ARBITRO POR UNA CAMARA DE COMERCIO

El inciso 1 del articulo 25 de la Ley de Arbitraje establece que: «Cuan-
do por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda el nombra-
miento de un drbitro por una Cimara de Comercio, lo hard la persona
u 6rgano que la propia Cdmara determine. A falta de previa determina-
cién, la decisién serd adoptada por el maximo 6rgano de la institucién.
Esta decisién es definitiva e inimpugnable».

En primer término, este inciso es el punto de llegada de todos los
dispositivos de la Ley de Arbitraje que contienen una norma que esta-
blece que serd una Cdmara de Comercio la encargada de nombrar al
arbitro, incluso si esta labor es realizada de manera supletoria por dicha
entidad.

De esta forma, los casos en los que serd una Cdmara de Comercio la
encargada de nombrar a uno o varios drbitros, son los siguientes:

- Cuando una o mds partes no designan al drbitro que les correspon-

de.

- Cuando no hay acuerdo entre las partes para designar al drbitro
tinico, a todos los drbitros, o al presidente del tribunal arbitral.

- Cuando dos drbitros no se ponen de acuerdo al momento de desig-
nar al drbitro que serd el Presidente del Tribunal Arbitral.
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- Cuando un tercero, a quien se le encargd esta tarea, no cumple con
efectuarla.

En segundo término, y conociendo que estamos en un escenario en
el que serd una Cdmara de Comercio la encargada del nombramiento
de el o los drbitros, la ley establece dos opciones, a saber:

- El drbitro o 4rbitros serdn nombrados por la persona u érgano que
la propia Cdmara determine.

- A falta de previa determinacidn, la decisién serd adoptada por el
méximo érgano de la institucién.

La primera regla que se debe tener en cuenta es que, en caso una
Cédmara de Comercio tenga esta labor, deberd designar a una persona o
a un 6rgano para que cumpla con el requerimiento.

Surge aqui una primera interrogante: ;ésta persona u 6érgano debe
necesariamente ser parte de la Cdmara de Comercio? Vale decir, ;la Cé-
mara podrd designar a una persona u érgano ajeno a ella?

Creemos que en vista de que el texto de todo este articulo se dedica
a regular c6mo es que una Cdmara de Comercio debe designar a un
arbitro, el sentido de la norma debe entenderse como que esta persona
u 6rgano debe ser parte de esta entidad.

Ahora bien, la norma no establece limites en cuanto a la persona u
6rgano que la Cdmara pueda designar. Sin embargo, y como veremos
mids adelante, existen ciertas pautas que esta persona u érgano deberd
tomar en cuenta (aparte de las ya estudiadas exigencias legales).

De otro lado, este inciso sefiala que en caso no exista una determi-
nacidn previa (entendemos que esta «determinacion previa» se refiere a
que la Cdmara debe tener en su estatuto o en algin reglamento interno
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una estipulacién que establezca que en casos como éste serd tal o cual
persona la encargada de elegir al drbitro), la decisién serd adoptada por
el maximo 6rgano de la institucién.

Normalmente, sabemos que una Cdmara de Comercio tiene como
mdaximo 6rgano a su Asamblea General. A ésta le sigue el Consejo Di-
rectivo que tiene, ademds, un Presidente.

Empero, y para citar un ejemplo representativo, ello no siempre es
asi. Por ejemplo, la Cdmara de Comercio de Lima posee, aparte de su
Asamblea General, un érgano especializado que se denomina Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, el cual, a su vez, tiene
un 6rgano llamado Consejo Superior de Arbitraje, el mismo que, de
acuerdo a sus reglamentos y conforme a lo que establece el inciso 1 del
articulo bajo estudio, serfa el encargado de nombrar de manera suple-
toria al drbitro, en defecto de nombramiento y conforme a lo dispuesto

por los articulos 23 y 24 de la Ley de Arbitraje.

Es importante recordar que estas normas son, evidentemente, de
cardcter dispositivo, ya que podria haberse convenido algo distinto en
el convenio arbitral.

El inciso bajo estudio concluye senalando que la decisién que adop-
te la Cdmara de Comercio a través de la persona u 6rgano competente
—a efectos de designar de manera supletoria al drbitro—, es una de
cardcter definitivo e inimpugnable.

Esta precision es importante, en la medida en que no serfa correcto
proceder a efectuar una revisién de lo senalado a través del estableci-
miento de una segunda instancia via una apelacién.

Claro estd que si la designacién del drbitro vulnera algiin derecho
de las partes o de alguna de ellas, ésta podrd hacerlo saber de inmediato
al 6rgano que efectué dicho nombramiento, a efectos de dejar cons-
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tancia de que el arbitraje se inicia con un vicio de origen. Tal situacién
podria permitir que esta parte interponga, posteriormente, un recurso
de anulacién, en virtud de las disposiciones que establece la propia Ley

de Arbitraje.

Somos de la opinién de que, efectivamente, serfa poco eficiente que
la norma hubiera establecido que la decisién de la Cdmara de Comercio
pueda ser apelada. Sin embargo, si bien es cierto resulta idénea una
estipulacién como ésta en vista de que otorga seguridad juridica a todas
las partes (incluida la Cdmara), lo cierto es que hubiera sido sensato
establecer que esta decisién pueda ser impugnada via recurso de recon-
sideracién, ya que, en el estado actual de las cosas, la peticién o malestar
de la parte solamente tendrd por objeto dejar constancia de lo ocurrido
y no representard, de modo alguno, la posibilidad de abrir un camino a
efectos de que se pueda remediar el error.

Un tipico caso puede ser observado en el hecho de que, por ejem-
plo, la Cdmara de Comercio designe a un 4rbitro que tenga una vin-
culacién directa con la otra parte. En este caso, la parte que se sienta
vulnerada tendria que recurrir al mecanismo de la recusacién, pero todo
este tramite podria evitarse, en la medida en que el érgano de la Cé-
mara de Comercio que hubiese nombrado el 4rbitro pudiese volver a
analizar esa decisién via un recurso de reconsideracién. De ahi que sea
importante que se medite sobre este extremo de la norma y que, en una
eventual reforma legislativa, se establezca que esta decisién pueda ser
impugnada via recurso de reconsideracién.

Como vemos, las facultades que se estdn otorgando a las Cdmaras
de Comercio son bastante amplias, notorias e importantes. Pero nos
queda la interrogante en el sentido de si estas facultades constituyen una
ventaja para aumentar la celeridad de las actuaciones arbitrales o més
bien son un arma de doble filo.
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Como en todo, estas prerrogativas serdn una ventaja en la medida
de que la Cdmara de Comercio funcione adecuadamente, se guie por
criterios de moralidad y decencia, y respete los principios generales del
Derecho, asi como la legislacién vigente. A contrario, constituird un
instrumento pernicioso en la medida de que dicha Cdmara se aleje de
estos valores y principios éticos.

2. REQUISITOS QUE DEBE CONTENER LA SOLICITUD

El inciso 2 del articulo 25 de la ley senala que: «Para solicitar a una Cé-
mara de Comercio el nombramiento de un drbitro, la parte interesada
deberd senalar el nombre o la denominacién social y domicilio de la
otra parte, hacer una breve descripcién de la controversia que serd obje-
to de arbitraje y acreditar la existencia del convenio arbitral y, de ser el
caso, de la solicitud de arbitraje efectuada a la otra parte».

En principio, resulta obvio que tiene que existir una solicitud a la
Cédmara de Comercio, a efectos de que ésta proceda a realizar el nom-
bramiento supletorio del rbitro.

Dicha solicitud deberd contener una serie de datos que permitan,
entre otras cosas, identificar a la contraparte, asi como comprobar de
manera preliminar que la via arbitral es la acordada para resolver el
conflicto de intereses.

Asi, en primer lugar se debe senalar el nombre o la denominacién
social de la otra parte, con el objeto de verificar la identidad de la perso-
na natural o juridica con la que se va a iniciar el procedimiento.

En segundo lugar, se tiene que senalar el domicilio de la otra parte,
con el objeto de que se le pueda notificar de una manera adecuada y
fehaciente.
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En tercer lugar, la norma hace referencia a una breve descripcién de
la controversia que serd objeto de arbitraje. Aqui es necesario subrayar
que se trata s6lo de eso: una breve y genérica descripcién de lo que serd
materia del futuro arbitraje. Es decir, no resulta necesario senalar los
elementos que si es necesario desarrollar en el documento de solicitud
de arbitraje, donde se debe establecer de manera detallada cudles serfan
las eventuales pretensiones de la parte demandante en el arbitraje cuyo
inicio estd solicitando, qué fue lo que exactamente ocasiond la contro-
versia, entre otros.

Por otro lado, la designacién con cardcter supletorio del 4rbitro ten-
drd que recaer en una persona que revista condiciones de idoneidad, a
efectos de ejercer con propiedad el cargo para el cual va a ser nombrada.
Si se tratara, por ejemplo, de un arbitraje en materia de contratacién
publica, se entenderd que deberemos estar en presencia de una persona
que deberia tener cierta experiencia en ese rubro. De la misma forma, si
por ejemplo se trata de un arbitraje sobre una materia contractual, serfa
ideal que el 4rbitro sea una persona especializada en materia de contra-
tos. Esta es, pues, la razén por la cual el inciso 2 del articulo 25 de la ley
exige esa breve referencia a la futura controversia.

En cuarto lugar, este inciso exige que se acredite la existencia del
convenio arbitral.

Como se sabe, es de vital importancia que el convenio arbitral cons-
te por escrito. De hecho, y con el objeto de favorecer la existencia del
arbitraje, la propia ley establece en su articulo 13'® diversos preceptos
que otorgan la calidad de convenio arbitral a una serie de actos.

18 Ardiculo 13.- «Contenido y forma del convenio arbitral
1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi-
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o
de otra naturaleza.
2. El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar la forma de una
cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.



NOMBRAMIENTO DEL ARBITRO POR LAS CAMARAS DE COMERCIO 259

Sin embargo, estos preceptos podrian conducir a que exista una
duda en la Cdmara de Comercio ante la que se solicite el nombramiento
con cardcter supletorio del drbitro, acerca de si se cumple o no con el
requisito de que el convenio conste por escrito.

Imaginemos, por ejemplo, el caso en el cual la parte que solicita el
nombramiento supletorio del drbitro presenta ante la Cimara de Co-
mercio un intercambio facsimilar o un intercambio de correos electré-
nicos como convenio arbitral. En ese caso, sexistird conviccién en la
Cdmara de Comercio acerca de la existencia de ese convenio arbitral?
Creemos, en principio, que no, siendo éste uno de los problemas que
se podrian derivar de la amplitud en materia de forma establecida por

la Ley de Arbitraje.

3. Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de
su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato
se haya concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacién electrénica y la informacién en ella consignada es accesible para
su ulterior consulta. Por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comu-
nicacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de
datos” se entenderd la informacién generada, enviada, recibida o archivada por
medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electronico, el telegrama,
el télex o el telefax.

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado
en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existen-
cia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula
de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha re-
ferencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd valido y la
controversia serd susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos
por las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o
por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho
peruano».
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En todo caso, se tendrd que estar frente a cada caso para que la Ci-
mara pueda, de manera preliminar, acoger como un convenio arbitral
determinado documento presentado por la parte.

Finalmente, el inciso 2 exige que, de ser el caso, también debe
acompanarse la solicitud de arbitraje formulada a la otra parte.

Respecto a este punto, entendemos que la ley se refiere solamente a
los casos en los cuales ambas partes no recurran de comuin acuerdo para
que se nombre al presidente, sino que sea la parte (o la futura parte)
demandante la que recurra a la Cdmara de Comercio, a efectos de que
la contraparte a quien se ha solicitado el inicio de un arbitraje nombre
un drbitro ante, precisamente, la omisién del cumplimiento del deber
de nombramiento de dicho 4rbitro.

3. NOTIFICACION DE LA SOLICITUD A LA CONTRAPARTE

En el inciso 3 del articulo 25 de la ley se establece que: «Si la Cdmara
respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la solicitud
serd puesta en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5)
dias. Vencido este plazo, la Cdmara procederd a efectuar el nombra-
mienton.

Esta norma estd delineando cudl es el procedimiento aplicable para
la designacién por parte de la Cdmara de Comercio.

Resulta evidente que la solicitud de nombramiento tiene que ser
puesta en conocimiento de la contraparte, a efectos de que exprese lo
que convenga a su derecho.

En principio, la contraparte podria, por ejemplo, negar la existencia
de la cldusula arbitral y considerar que aquello que se presenta como
convenio arbitral es un convenio inexistente o falso, que se trata de un
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convenio que no reune las formalidades requeridas por la ley, que el
convenio arbitral haya sefnalado algo distinto en relacién al nombra-
miento supletorio, 0, en suma, lo que considere conveniente.

Luego de vencido ese plazo, con contestacién o sin ella de la futura
parte demandada, la Cdmara de Comercio procederd a efectuar el nom-
bramiento.

Ahora bien, cabe plantearnos algunas cuestiones sobre la forma en
que esta norma ha sido concebida. Este inciso se caracteriza por poseer
una estructura condicional, ya que subordina la segunda oracién a la
primera. En ese entender, de una lectura literal del mismo, podriamos
concluir que si la Cdmara respectiva tuviera previsto un procedimiento
aplicable, la solicitud no serd puesta en conocimiento de la otra parte.
Asi, nos preguntamos, ;resulta esto conveniente?

Creemos que lo idéneo es que, tenga o no tenga la Cdmara previsto
un procedimiento aplicable, deberd notificar la solicitud a la otra parte
para que exprese lo que considere conveniente. Es decir, el inciso ter-
cero deberfa tener una redaccién como la que sigue: «La solicitud serd
puesta en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias.
Vencido este plazo, la Cdmara procederd a efectuar el nombramiento».

De esta forma, se estard otorgando las mismas condiciones a la con-
traparte para que no sienta vulnerado su derecho de defensa, pues, al
igual que la parte que solicita la intervencién supletoria de la Cdmara,
la contraparte también podria someter a consideracién de la Cdma-
ra algunas exigencias en cuanto a las cualidades del 4rbitro o, incluso,
cuestionar de alguna forma el convenio arbitral presentado.

Ademds, la posibilidad de otorgar cinco dias a la contraparte, podrd
permitir que ésta «i) comunique que ha cumplido con la designacién
con anterioridad, en cuyo caso deberd acreditar esta situacion; y, ii) de-
signe al drbitro dentro de los cinco dias. De esa forma, en ambos casos la
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finalidad de la designacién del 4rbitro esta cumplida v no corresponde
g p y P
la intervencién de la Cdmara de Comercio».!®°

Por estos motivos es que creemos que la primera oracion de este
inciso deberia ser eliminada, por cuanto no tiene sentido supeditar la
notificacién a la contraparte a la no existencia de un procedimiento
aplicable para estos casos.

4. OBLIGATORIEDAD DEL NOMBRAMIENTO

Por su parte, el inciso 4 del articulo 25 de la ley senala que: «La Cdmara
de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad, a efectuar el nom-
bramiento solicitado por las partes en los supuestos contenidos en los
incisos d. y e. del articulo 23° y en el articulo 24°, dentro de un pla-
zo razonable. La Cdmara Gnicamente podra rechazar una solicitud de
nombramiento, cuando aprecie que, de los documentos aportados, no
resulta la existencia de un convenio arbitral».

Este inciso establece una obligacién para la Cdmara de Comercio
de efectuar la designacién. Esta obligacién parte de un mandato legal.
Por ello, se entiende que aqui no hay un contrato, sino un mandato de
la ley sobre las Cdmaras de Comercio.

En segundo término, conviene hablar de la responsabilidad que
origina el incumplimiento de esta tarea por parte de las Cdmaras de
Comercio.

Evidentemente, al no sefialar qué tipo de responsabilidad traerd este
hecho, entendemos que el inciso bajo estudio hace alusién a la respon-
sabilidad civil, la misma que se regiria por las normas de los articulos
1969 y siguientes, al tratarse de un supuesto extracontractual. Sin em-

18 RuBro GUERRERO, Roger. «Nombramiento por las Cdmaras de Comercio». En
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 322.
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bargo, también se podria sostener, teniendo en cuenta que la fuente de
una obligacién también puede originarse en la ley, que estamos frente
a una inejecucién de obligacién, razén por la cual serfan aplicables los
numerales 1314 y siguientes del Cédigo Civil peruano.

En tercer lugar, y luego de hablar acerca de la naturaleza de la obli-
gacién y la responsabilidad de la Cdmara, cabe hacer mencién al «plazo
razonable» que la ley establece para el cumplimiento de esta obligacién.

Recordemos que, en principio, la designacién de los drbitros de
modo supletorio se rige por los reglamentos de las Cdmaras, de tal ma-
nera que mientras se cumpla con los plazos reglamentarios, no habrd
ninguna posibilidad de que se le reclame el pago de danos y perjuicios.

Empero, en la medida en que la Cdmara exceda sus propios plazos
reglamentarios, los dafios y perjuicios que cause su demora podrin ser
reclamados via accién indemnizatoria. Por otra parte, cabe sefialar que
cuando la Cdmara haya sobrepasado sus propios plazos, se entenderd
que rechazé el encargo; ello, en virtud de lo senalado por el articulo 24

de la ley.

Por otro lado, si la Cdmara de Comercio no estableciese un plazo
en su Reglamento, regird lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 25 de
la ley, es decir, la resolucién donde se nombre supletoriamente a los
arbitros sea emitida y notificada dentro de un plazo razonable.

Como se puede observar, la expresién «plazo razonable» es ambi-
gua, lo que implica que esa situacién lleve en algunos casos a conflictos
de interpretacién en torno a los alcances y a la posibilidad de haber
excedido ese plazo.

Aqui podria plantearse la idea en el sentido de que tal vez seria
prudente que la norma establezca que el plazo serd de quince dias, de
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manera que esta ambigiiedad desaparezca y se uniformice el tema de los
plazos que en materia de nombramiento de drbitros posee la ley.

En cuarto lugar, la tltima parte de esta norma indica que la Cima-
ra Gnicamente podrd rechazar una solicitud de nombramiento cuando
aprecie que de los documentos aportados no compruebe la existencia de
un convenio arbitral.

Sobre este punto, cabe hacer algunas precisiones en torno a la for-
ma del convenio arbitral.

Como sabemos, la regla general en relacién a la forma del convenio
arbitral era, hasta hace unos afos, muy clara: sélo podrd considerarse
como convenio arbitral todo documento que contenga la voluntad de
las partes por escrito y que se encuentre firmado por ellas. Hoy, sin
embargo, esta exigencia es bastante relativa y hasta cierto punto se ha
convertido en un eufemismo.

Roca Martinez'® sehala que «si bien hay libertad formal del con-
venio arbitral, no puede decirse que haya desaparecido la forma como
requisito del convenio arbitral. La forma escrita debe entenderse de una
manera amplia (cuando resulte del intercambio de cartas, o de cualquier
otro medio de comunicacién que deje constancia documental de la vo-
luntad de las partes de someterse a arbitraje)».

Recordemos que el articulo 144 del Cédigo Civil establece que
cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inob-
servancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto.

De esta manera, cuando se establezca el seguimiento de una de-
terminada formalidad, pero —a su vez— el no seguimiento no se san-
ciona con nulidad, estaremos en presencia de un acto ad probationem.

'8 Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch editor S.A., 1992, p. 147.
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Entonces, de acuerdo a la normativa general, puede sostenerse que el
convenio arbitral escrito es un acto ad probationem y no solemne. «Un
convenio arbitral que no hubiera sido formalizado por escrito no estaria
viciado de nulidad, no obstante, podria presentar graves inconvenien-
tes. Sin embargo, la escritura o no del convenio arbitral tendra escasa
importancia, por cuanto lo verdaderamente relevante es la existencia de
la voluntad de las partes».'®®

De tal manera que con la adopcién de esta férmula, nuestro pais
pasa a integrar las filas de aquéllas cuyas leyes de arbitraje han ido flexi-
bilizando el tratamiento de la forma del convenio arbitral.

Asi, son precisamente estas excepciones —contenidas en el articulo
13 de la Ley de Arbitraje—, las que podrian suscitar algunos inconve-
nientes al momento de que la Cdmara evalte los documentos aportados
por la parte y dude sobre la existencia de un convenio arbitral.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo sefialado, somos de la idea de
que cuando el inciso 4 se refiere a la posibilidad de que la Cdmara no
nombre supletoriamente al drbitro ya que verifica la no existencia de un
convenio arbitral, se debe entender que ésta es una inexistencia mate-
rial, vale decir, que la Cdmara de Comercio no tiene constancia sobre la
realidad fisica de este documento.

Ante un convenio arbitral presentado por una de las partes, una
Cémara de Comercio no podrd, en ningtin caso, deducir la inexistencia
como si fuera un tribunal de justicia. Lo tnico que podria hacer es veri-
ficar la no existencia del convenio arbitral dentro de la documentacién
aportada por la parte que solicita el nombramiento supletorio del drbi-
tro. Lo contrario serfa entrar a sustituir las funciones que, de acuerdo
a la Constitucién y la ley, son propias de los tribunales ordinarios y de
los propios tribunales arbitrales, a efectos de declarar nulidades e inexis-

188 {pEM, p. 148.
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tencias (éstas tltimas, como se sabe, reciben en el Derecho peruano el
tratamiento de una nulidad).

Ahora bien, ;qué pasard cuando la Cdmara rechace intervenir en el
nombramiento de un 4rbitro? ;Qué camino tiene que seguir el interesa-
do en llevar adelante el arbitraje? Recordemos que el inciso 1 del articu-
lo 25 de la ley establece que las decisiones de las Cdmaras de Comercio
son definitivas e inimpugnables.

En ese sentido, el camino que tendrd la parte interesada serd el de
iniciar un litigio judicial (ya que no va a poder iniciar el arbitraje) a
través de un proceso ordinario de declaratoria de convenio arbitral, en
donde su contraparte tendrd que exponer sus argumentos. S6lo al tér-
mino de este proceso, y si la demanda es declarada fundada, vale decir,
si el drgano jurisdiccional ordinario declara que existe convenio arbitral,
se podrd regresar al fuero arbitral.

De otro lado, y en este mismo escenario, si la parte que vio frustra-
da la designacién del drbitro (debido a que la Cdmara resolvié que no
existia convenio arbitral) inicia un proceso en sede judicial, es evidente
que como demandante no podrd deducir la excepcién de convenio ar-
bitral a su favor, pero lo que si puede ocurrir es que la otra parte, que
pueda tener interés en que el problema se ventile ante tribunales arbi-
trales, deduzca dicha excepcién. Es sélo en este caso en donde cabria la
excepcion de convenio arbitral.

Finalmente, cabe sehalar que el incumplimiento de esa obligacién
podria obedecer a diversas circunstancias, entre otras, a un tema de con-
flicto de intereses, por ejemplo.

jemp

Podemos imaginar el caso en que una de las partes del arbitraje sea
la Cdmara de Comercio en donde se tramita, precisamente, la designa-
cién supletoria del drbitro. Es evidente que esa designacién (si es que
antes no se estableci6 la nulidad de la clusula del convenio arbitral que
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establecia ello) serfa nula, ya que la propia Cdmara de Comercio estaria
actuando como juez y como parte.

En casos como éste, se deberfa entender que la Cdmara de Comer-
cio ha rechazado el encargo y no cabria hablar de una responsabilidad,
ya que su actuar no obedece a falta de diligencia, sino a causas debida-
mente justificadas.

Una alternativa para solucionar este problema seria que recién en
casos como éste (que dificilmente existirdn), la ley faculte a un juez civil
para que sea ¢l quien realice el nombramiento del drbitro.

5. ExiGencias QUE LA CAMARA DE COMERCIO DEBERA TENER EN
CUENTA AL MOMENTO DEL NOMBRAMIENTO

El inciso 5 del articulo 25 de la ley, senala que: «La Cdmara de Co-
mercio tendrd en cuenta, al momento de efectuar un nombramiento,
los requisitos establecidos por las partes y por la ley para ser drbitro y
tomard las medidas necesarias para garantizar su independencia e im-

parcialidad».

En principio, debemos senalar que lo contenido en este inciso resul-
ta de suma importancia, por cuanto las partes, o la propia ley, podrian
haber establecido algunos requisitos para quien sea designado como 4r-
bitro. Por ejemplo, las partes decidieron que los drbitros revistan nece-
sariamente la condicién de especialistas en Derecho Mercantil. En ese
sentido, la Cdmara deberfa cuidar que la eleccién se realice dentro de
una terna de expertos en dicha materia.

No estd de mds dejar en claro que las ternas o listas de especialistas
que las Cdmaras de Comercio posean, deberdn reflejar la verdadera es-
pecialidad y experiencia de dichos drbitros.
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Ahora bien, cuando el inciso 5 del articulo 25 se refiere a los requi-
sitos establecidos por la ley, naturalmente alude al caso de un arbitraje
de derecho. Aqui, los drbitros necesariamente tendrdn que ser abogados,
independientemente de si estdn colegiados o no y si son peruanos o no.

Por otro lado, este inciso establece que las Cdmaras de Comercio
tomardn las medidas necesarias para garantizar la independencia e im-
parcialidad del drbitro que vayan a nombrar.

Esto se refiere al hecho de que en la designacién no deberdn par-
ticipar como candidatos personas que puedan tener —de manera
manifiesta— algin conflicto de interés con las partes, con sus repre-
sentantes o encontrarse, en general, dentro de las incompatibilidades
sefialadas por la propia Ley de Arbitraje, y que hagan que el nombra-
miento se encuentre viciado o pretenda favorecer los intereses de una
de las partes.

En ese caso, la Cdmara de Comercio deberd tener en cuenta y anali-
zar la informacién que maneje preliminarmente para evitar que se pro-
duzcan situaciones como ésta.

Ahora bien, nosotros creemos que tranquilamente pudo haberse
prescindido de este inciso, en la medida de que la Ley de Arbitraje
establece en todo el Titulo III, las cualidades y exigencias que deberd
cumplir toda persona que sea designada como drbitro.

6. FORMA DE LA DESIGNACION

De otro lado, el inciso 6 del articulo 25 de la ley establece que: «En el
arbitraje nacional, la Cdmara de Comercio efectuard el nombramiento
siguiendo un procedimiento de asignacién aleatoria por medios tecno-
16gicos, respetando los criterios de especialidad».
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Como se sabe, los mecanismos de eleccidn de 4rbitros son de lo mds
variados, en la medida en que se trate de una asignacién aleatoria y no
una asignacién por méritos. Decimos esto, debido a que una asigna-
cién por méritos —por mds que se diga lo contrario— siempre va a ser
subjetiva y va a permitir la posibilidad de que la Cdmara de Comercio
induzca a un resultado.

Respecto a los criterios de especialidad, sélo quisiéramos reiterar
que el mecanismo de designacién tendrd que ser lo suficientemente
transparente, e, incluso, para tenerse la certeza y garantia de ello, se
deberia requerir la presencia de un notario ptblico para que dé fe de la
imparcialidad y legalidad del sorteo.

De hecho, creemos que si una de las partes exige la presencia de un
notario pablico para que verifique que el mecanismo de designacién alea-
toria sea transparente, la Cdmara deberd aceptar el pedido. Por el contra-
rio, si dicha solicitud no fuese amparada, dicha entidad se verfa en una
situacién que podria dar lugar a diversos cuestionamientos, ya que pos-
teriormente podria ser demandada por la parte que cuestiond la transpa-
rencia por la vulneracién a un trato igualitario y a su derecho de defensa.

7. NOMBRAMIENTO DEL ARBITRO POR UNA CAMARA DE COMERCIO
EN UN ARBITRAJE INTERNACIONAL

Por dltimo, en el inciso 7 del articulo 25 de la Ley de Arbitraje se se-
fiala que: «En el arbitraje internacional, tratindose de drbitro tnico o
del presidente del tribunal arbitral, tendrd en cuenta asimismo la con-
veniencia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las
partes».

En principio, debemos expresar que esta norma tiene cardcter dis-
positivo, ya que se habla de «tener en cuenta la conveniencia» de nom-
brar a un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.
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Creemos que el sentido de este precepto se orienta a garantizar la
equidad al interior del procedimiento arbitral, en la medida de que,
si bien es cierto el criterio de nacionalidad no implica parcialidad, el
compartir la nacionalidad con alguna de las partes podria hacer que el
arbitro tenga una situacién de mayor cercania que un drbitro de nacio-
nalidad distinta.

Sin embargo, creemos que este inciso no debié incluirse en la Ley
de Arbitraje por tres motivos: primero, porque no cabe hacer distincio-
nes innecesarias entre arbitrajes nacionales y arbitrajes internacionales
(debido a que nuestro pais adopté la tesis monista); segundo, porque
al ser esta norma de cardcter dispositivo, no obliga a las partes a que
cumplan con ella; y tercero, porque esta exigencia podria entenderse
como discriminatoria. En suma, creemos que este requisito «funciona
mds como una apariencia que como una garantia de independencia e
imparcialidad del arbitro».'®

8. ¢EXISTE UN MONOPOLIO A FAVOR DE LAS CAMARAS DE COMERCIO
PARA EL NOMBRAMIENTO DE ARBITROS?

Si leemos aisladamente los articulos 23 y 25 de la Ley de Arbitraje, po-
driamos pensar en la existencia de un monopolio legal establecido por
dicha ley a favor de las Cdmaras de Comercio para el nombramiento de
los drbitros cuando se configuren los supuestos de hecho establecidos
por esos articulos.

Sin embargo, creemos que este monopolio legal no existe, en vista
de que la Ley de Arbitraje, de manera clara y explicita, consagra el prin-
cipio de autonomia privada para que las partes sean quienes tengan la
primera opcién de moldear sus relaciones y, en este caso, establecer la
forma en que serd elegido el drbitro que solucionard su conflicto.

'8 Rueio GUERRERO, Roger. «Nombramiento por las Cdmaras de Comercio». En
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 324.
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Asi, cabe poner énfasis en el hecho de que la Ley de Arbitraje es-
tablece de manera residual la actuacién de las Cdmaras de Comercio
para tal fin. Y creemos que ello es correcto, en vista de que estas institu-
ciones, a diferencia de muchas otras, son las que poseen reputacién en
el dmbito comercial y han ido ganando, a través de los anos, respeto y
reconocimiento por la labor que desarrollan.

Con lo senalado no queremos decir que no existan otras institucio-
nes arbitrales serias y responsables en nuestro pais que puedan cumplir
esta labor de manera satisfactoria, pues de hecho si las hay.'”

Deseamos poner de manifiesto el hecho de que no tiene sentido
modificar esta norma, pues las instituciones arbitrales serias y reconoci-
das en nuestro medio son pocas, y no tendria sentido que la ley permita
a cualquier institucidn tener la importante tarea de elegir al drbitro,
pues de él dependerd, en dltima instancia, el éxito del arbitraje.

Es decir, si no se encomendara —en ultima instancia— a las Ci-
maras de Comercio esta labor, y se dejara que ésta sea cumplida, por
ejemplo, por una institucién que existiese en el lugar del arbitraje o por
una que se encuentre en el lugar de celebracién del convenio arbitral,
podria suceder que ésta no tenga la suficiente experiencia para ello, o
que, incluso, nos encontremos ante una institucién que sélo se ha crea-
do con fines que no obedezcan al sentido de la norma, sino que mds
bien se deban a intereses particulares.

El cardcter residual de esta férmula legislativa, aplicable s6lo en ca-
sos extremos, se puede observar en lo establecido por el ya analizado
articulo 24 de la propia Ley de Arbitraje, cuando senala que «si la ins-
titucién arbitral o el tercero encargado de efectuar el nombramiento de

%0 Ejemplos de instituciones arbitrales serias, confiables y responsables en el Pert,

son el «Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, el
«Centro Internacional de Arbitraje de la AmCham Pert», el «Centro de Arbitraje
de la Cimara de Comercio de Lima», entre otras.
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los drbitros, no cumple con hacerlo dentro del plazo determinado por
las partes o el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, dentro de
los quince dias de solicitada su intervencién, se considerard que rechaza
el encargo. En tales casos, el nombramiento serd efectuado, a falta de
acuerdo distinto de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el
inciso d. del articulo 23».

Asi, se deberd leer y entender de manera sistemdtica el derecho-
deber que poseen las Cdmaras de Comercio para nombrar drbitros de
manera residual, interpretando conjuntamente los articulos 23, 24 y 25

de la Ley de Arbitraje.



PRIVILEGIO EN EL NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS

Articulo 26.- «Privilegio en el nombramiento
Si el convenio arbitral establece una situacion de privilegio en el nom-

bramiento de los drbitros a favor de alguna de las partes, dicha estipu-
lacidon es nula».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTiCULO 26

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo analisis,

tenemos, en primer lugar, al Cédigo Civil de 1984, cuyo articulo 1918
senalaba lo siguiente:

Articulo 1918.- «[...].

Es nulo el pacto de deferir a una de las partes la facultad de hacer
el nombramiento de alguno de los drbitros».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del afio 1992, conteni-
da en el Decreto Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 9.- «[...]
Es nulo el convenio arbitral que concede a una de las partes
derecho exclusivo para la designacién de los drbitros, para la fija-

cién de la materia objeto de arbitraje, o para establecer las reglas
del proceso arbitral».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este punto que:

Articulo 14.- «[...]

Es nula la estipulacién contenida en un convenio arbitral que
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coloca a una de las partes en situacién de privilegio respecto de
la otra en relacién con la designacién de los drbitros, la determi-
nacion del ndmero de éstos, de la materia controvertida o de las
reglas de procedimiento».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 26 de la Ley de Arbitraje el articulo 18 de
la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en inglés
como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el afio 20006, el
articulo 15 de la Ley de Arbitraje espafola de 2003, entre otros.""

— ANALISIS

Yafiez Velasco'”* sentencia que «la ley concede total libertad para deter-
minar el sistema de designacién de los drbitros, con un dnico limite: el
principio de igualdad. En efecto, el procedimiento que disefien las par-
tes debe respetar el principio de igualdad que es un principio de orden

1 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:
- Ley Modelo CNUDMI
Articulo 18.- «Trato equitativo de las partes
Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportu-
nidad de hacer valer sus derechos».
- Ley de Arbitraje espafiola de 2003
Articulo 15.- «Nombramiento de los drbitros
[...]
2. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para la designacién de
los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igualdad.
[...]».
(Este articulo se encuentra redactado conforme a la Ley 11/2011, de fecha 20 de mayo
de 2011, a través de la cual se reformd la Ley 60/2003 de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado).
2 YANEZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Op. cit., p. 359.
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publico, por lo que un procedimiento que no lo respetase conllevaria la
nulidad de la designacién».

Cualquier situacién que constituya una inequidad en el nombra-
miento de los drbitros por las partes, sea cual fuere ésta, determina au-
tomdticamente la nulidad del convenio arbitral. De esta forma, si se
constituye un tribunal arbitral con estos vicios estructurales, la parte
que vea perjudicados sus intereses podrd exigir la anulacién del laudo.

De la misma forma, el profesor Castillo Freyre'” sostiene que:

«La doctrina coincide en sehalar que una de las condiciones fun-
damentales para el ulterior desarrollo del proceso, consiste en
que el tribunal arbitral tenga una conformacién absolutamente
idonea e imparcial. [...] En el contexto de la constitucién de un
tribunal arbitral pluri-membre, la designacién por cada parte de
su drbitro es uno de los pasos estratégicos mds determinantes
del éxito de un procedimiento arbitral [...]; se debe garantizar
la igualdad de las partes. Dicha igualdad se manifiesta en dos
dmbitos, a saber: la designacién de los 4rbitros y la determina-
cién de las reglas procesales. En relacién a la designacién de los
arbitros, serd nulo el convenio arbitral que coloque a una de
las partes en cualquier situacién de privilegio con respecto a la
designacién de los drbitros. La conformacién imparcial del tri-
bunal arbitral es tan importante, que el referido principio se en-
cuentra recogido de manera expresa en la ley.»

Debemos recordar que esta prohibicién también se encuentra esta-
blecida en el primer pdrrafo del articulo 23 de la Ley de Arbitraje, razén
por la cual remitimos al lector a lo alli sefialado.

193 CastiLLo FReYRE, Mario. «Imparcialidad en la conformacién del tribunal arbi-
tral. Alcances del dltimo pdrrafo del articulo 14 de la Ley General de Arbitraje».
En Arbitraje y debido proceso. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo
Freyre. Volumen 2. Lima: Palestra y Estudio Mario Castillo Freyre, 2007, p. 46.
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De otra parte, resulta interesante subrayar la interrogante plantea-
da por Gonzédlez de Cossio,'”* quien cuestiona el hecho de si alguna
«ventaja estratégica» debe interpretarse como una injusticia que le reste
validez al método de designacién de los drbitros.

Ante esta interrogante, el mismo autor sefiala que si, y que este he-
cho causaria la invalidez del laudo, ya que se estaria dejando de observar
el mecanismo contemplado por las partes.

En efecto, no debemos confundir estrategia con fraude, pues toda
actuacién debe enmarcarse, siempre, dentro de lo establecido por la
Constitucién Politica y las leyes especiales (en nuestro caso, la Ley de

Arbitraje).'”

94 Cfr. GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 173.

1% Gonzdlez de Cossio cita un ejemplo bastante ilustrativo sobre este tema. Se trata
del caso Dutco; un caso francés consistente en un arbitraje multipartes en el que
habian tres companias (BKMI, Siemens y Dutco), quienes celebraron un contrato
para la construccién de una fibrica de cemento. En dicho instrumento, del que
las tres empresas eran partes, se incluyé un acuerdo arbitral CCI que contemplé
un tribunal arbitral de tres miembros. Dutco inicié el arbitraje demandando en
conjunto a las otras dos empresas y nombrd su drbitro. La Corte de Arbitraje de la
CClI solicitd a los demandados que designen un drbitro, hecho que fue rechazado
por éstos argumentando que sus diferencias les impedian ponerse de acuerdo so-
bre un mismo drbitro. En vista de lo anterior, la Corte de Arbitraje CCI designé al
drbitro y continud el procedimiento llegdndose a emitir el laudo, el cual fue cues-
tionado ante la Corte de Apelacién de Paris. Los demandados consideraron que
se traté de un arbitraje multipartes y que el principio de igualdad exigia que cada
quien designara a su drbitro en el cual confiara y que, por consiguiente, cada uno
participara en forma igualitaria en la constitucién del tribunal arbitral. La Corte
de Apelacién rechazd la solicitud sosteniendo que no hubo violacién del principio
de igualdad en la constitucién del tribunal arbitral, dado que el acuerdo arbitral
podria interpretarse en el sentido de requerir que dos de las partes designaran un
drbitro tnico entre ellos. La Corte de Casacién estuvo en desacuerdo y anulé el
laudo, sosteniendo que el principio de igualdad de las partes en la designacion del
drbitro es un aspecto de orden ptiblico que no puede ser renunciado. (Cfr. Gon-
zALEz DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 174).
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Otro aspecto que debe tenerse muy en cuenta es el tema de la apa-
riencia de determinadas estipulaciones. Decimos ello, debido a que de
manera a veces sutil, algunos convenios esconden lo que precisamente
la norma bajo andlisis desea prohibir.

Castillo Freyre'®
ejemplos:

aborda el tema explicindolo a través de algunos

«El problema fundamental se encuentra cuando las reglas esta-
blecidas para la determinacién de los miembros de un tribunal
arbitral, las cuales se hallan —aparentemente— en concordan-
cia con la ley y con sus presupuestos de imparcialidad, en reali-
dad sdlo tienen la apariencia de serlo.

Nos referimos a aquellos casos en los cuales se guarda las formas
y se establece que cada parte designard a uno de los drbitros y
que entre los dos escogerdn al presidente del tribunal arbitral,
pero, en defecto de senalamiento o de nombramiento por una
de las partes, serd un tercero el que suplird dicho nombramiento
o designacién.

Por ejemplo, que se establezca en una cldusula arbitral que, en
caso una parte no nombrase al drbitro que le corresponda, dicha
designacién serd hecha por la madre de su contraparte. [...] Es
claro aqui que se estarfa cumpliendo con el requisito de que la
designacién supletoria de uno de los drbitros o del presidente
del tribunal arbitral, estarfa siendo hecha por un tercero, pues
no cabe duda alguna de que la madre de una de las partes no es,
precisamente, parte en el proceso, en ningin sentido juridica-
mente aceptable.

Otro ejemplo seria el caso en el cual se estableciera en una cldu-
sula arbitral que, en caso una parte no nombrase al drbitro que
le corresponda, o en caso los drbitros de las partes no logren
ponerse de acuerdo en quién presidird el tribunal arbitral, dicha
designacion serd hecha por una institucién vinculada —de algu-
na manera— con alguna de las partes. [...]

1% CastiLLo FreyrRe, Mario. «Imparcialidad en la conformacién del tribunal arbi-
tral. Alcances del dltimo pdrrafo del articulo 14 de la Ley General de Arbitraje».
Op. cit., pp. 48-51.



278 JuoEL CHirANA CATALAN

Ahora bien, si nos cifnéramos estrictamente a las formalidades,
tendriamos que sostener que esa designacion supletoria del 4rbi-
tro, o del presidente del tribunal arbitral, seria una designacién
vélida, con el correlato de que ese tribunal arbitral podria cono-
cer el futuro proceso y resolver todas las cuestiones relativas a su
propia competencia.

Sin embargo, el Derecho no puede limitarse a este tipo de for-
malidades, pues todos sabemos que en un caso como el de nues-
tros ejemplos hipotéticos, una de las partes tendria todo a su
favor, en la medida de que, dentro de un orden normal de las
cosas, serd ella la que pueda influir de una manera mucho mds
eficaz, con respecto a su propia madre o con respecto a la ins-
titucidn, para que haga una designacién supletoria del drbitro
o del presidente del tribunal arbitral, que se ajuste a la medida
de sus intereses, es decir, a los intereses del propio hijo de quien
hard tal designacién o de la parte vinculada a la institucién. [...]
Esto significa que el procedimiento de designacién del tribunal
arbitral no solamente debe ser idéneo en el aspecto formal, es
decir, que no solamente debe revestir criterios de imparcialidad,
en lo que respecta al cumplimiento de las formas. [...] Resultard
indispensable que las partes hayan adoptado un mecanismo que,
ademds del aspecto formal, en el aspecto de fondo también deba
serlo.»

En efecto, si bien es cierto el aspecto formal debe encontrarse blin-
dado por la igualdad, la independencia e imparcialidad, no es menos
cierto que el aspecto sustancial, es decir, el objeto mismo de dicho
acuerdo también tenga que estarlo. De nada sirve tener un cascarén
limpio que ensefar para cumplir con la exigencia de la ley, cuando
dentro de él encontramos elementos que hagan que la balanza se incline
notablemente a favor de los intereses de una de las partes.

Ahora bien, ;:qué ocurrird si una de las partes solicita el inicio de un
¢q

arbitraje en base a una cldusula que establezca una situacién de privile-

gio en el nombramiento de los 4rbitros a su favor?
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En principio, lo que tendrd que hacer la futura parte demandada,
en la contestacion de la peticién de arbitraje, serd deducir la nulidad de
esa situacién de privilegio.

Dicha nulidad no serd conocida previamente por el Poder Judicial y
el tribunal arbitral se tendrd que instalar en base a las pautas establecidas
por el convenio arbitral, no importando si su conformacién es injusta,
arbitraria, sesgada, etc.

Asi, pues, la deduccién de esta nulidad sélo servird para dejar
sentado tal hecho en la respuesta a la solicitud del arbitraje y, pos-
teriormente, si el arbitraje concluye con un laudo que no favoreciera
a la parte que ha deducido dicha nulidad, recién se podrd tener la
posibilidad de recurrir al Poder Judicial para que se anule el laudo en
virtud del articulo 63, literal ¢, de la propia Ley de Arbitraje, el cual
establece que «el laudo podrd ser anulado cuando la parte que solicita
la anulacién alegue y pruebe que la composicién del tribunal arbitral
o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las
partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o
disposicién estuviera en conflicto con una disposicién de este Decreto
Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de
dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido
en este Decreto Legislativor.

Por lo demds, nada impide que una de las pretensiones del deman-
dado cuando reconvenga sea deducir la nulidad del convenio arbitral, la
cual, como se dijo, tendria que ser deducida necesariamente, a efectos
de poder recurrir posteriormente (si es que ella fuese declarada infunda-
da) a la anulacién del laudo ante el Poder Judicial.

Este podria ser el camino para solucionar este grave problema.

Por otra parte, cabria preguntarse si seria posible que las Cidmaras
de Comercio, en virtud de las facultades que la ley establece en su arti-
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culo 25, inciso 4, puedan considerar que el convenio nulo es un con-
venio inexistente, y que, por ende, se nieguen a designar al drbitro para
el inicio del arbitraje. No olvidemos que la segunda parte del inciso 4
del articulo 25 senala que «la Cdmara de Comercio Ginicamente podrd
rechazar una solicitud de nombramiento cuando aprecie que de los do-
cumentos aportados no resulta la existencia de un convenio arbitral».

Creemos que esta facultad no podria ser ejercida por las Cidmaras
de Comercio en lo que respecta al articulo 26, ya que nuestro Cédigo
Civil no ha desarrollado la teoria de la inexistencia del acto juridico. De
hecho, la inexistencia se asimila en el Derecho nacional, en cuanto a sus
consecuencias, a la nulidad.

Un acto juridico es nulo cuando se encuentra inmerso dentro de
alguna causal contenida en el articulo 219 del Cédigo Civil o alguna de
las normas que regulan casos especificos de nulidad.

Por su parte, la doctrina sefiala que un acto juridico es inexisten-
te cuando carece de la manifestacién de voluntad del agente o agen-
tes (como ya se dijo, la legislacién nacional sanciona este hecho con
nulidad). De la Puente y Lavalle,'” sobre este particular, sehala que
«cuando falta la declaracién de voluntad no se produce la nulidad del
acto juridico, como, equivocadamente, lo dice el inciso 1 del articu-
lo 219 del Cédigo Civil, sino la inexistencia del acto. En realidad, la
manifestacién de voluntad mencionada en el articulo 140 es necesaria
para la existencia del acto juridico, mientras que los cuatro requisitos
exigidos por el mismo articulo 140 (o sea, agente capaz, objeto fisica y
juridicamente posible, fin licito y observancia de la forma prescrita bajo
sancién de nulidad) son necesarios para la validez del acto juridico, no
obstante lo cual el articulo 219 otorga la misma sancién a la falta de una

7 DE rA PUENTE Y LavaLie, Manuel. «Conversion del acto juridico». En Negocio
Juridico y Responsabilidad Civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada
Cérdova. Lima: Editora Juridica Grijley, 2004, pp. 499 y 500.
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y otros, esto es, la nulidad, ignorando que un acto inexistente no puede
ser declarado nulo».

Los casos de inexistencia, como se recuerda, se empezaron a tratar
de manera distinta a los de nulidad en la jurisprudencia francesa. Asf,
en un caso muy antiguo se presenté el problema en el que una pareja
de homosexuales quiso contraer matrimonio y los tribunales se lo im-
pidieron. La pareja sostenia que el Cédigo francés senalaba que el ma-
trimonio es la unién libremente contraida por dos personas que desean
casarse y que la ley no distingufa si estas personas debian ser un hombre
y una mujer. Por lo tanto, no cabia distinguir donde la ley no distingue.
Los tribunales de justicia, a su turno, consideraron que en este caso, si
bien no habia un supuesto de nulidad contemplado por la ley (habida
cuenta de que las causales de nulidad tienen que estar contempladas
expresamente por el ordenamiento juridico), si habia un supuesto de
inexistencia, dado que era implicito que personas del mismo sexo no
podian contraer matrimonio.

En suma, entendemos que las Cdmaras de Comercio no podrdn
hacer uso de la facultad contemplada en el inciso 4 del articulo 25,
invocando la inexistencia del convenio arbitral cuando se trate de un
supuesto de nulidad manifiesta, es decir, en los casos del articulo 26,
por cuanto, en los supuestos de nulidad la ley establece que ésta debe
ser declarada judicialmente (entiéndase también, arbitralmente). En
conclusién, se prohibe a una Cdmara de Comercio que pueda declarar
la nulidad de un convenio arbitral a través de un simple tramite admi-
nistrativo.






ACEPTACION DE LOS ARBITROS

Articulo 27.- «Aceptacion de los drbitros

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince (15) dias
siguientes a la comunicacion del nombramiento, cada drbitro deberd
comunicar su aceptacion por escrito. Si en el plazo establecido no co-
munica la aceptacion, se entenderd que no acepta su nombramiento.

2. Una vez producida la aceptacion del drbitro dinico o del viltimo de
los drbitros, el tribunal arbitral se considerard vilidamente constitui-

do».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 27

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo analisis,
tenemos, en primer lugar, al Cédigo Civil de 1984, cuyo articulo 1919
senalaba lo siguiente:

Articulo 1919.- «Otorgado el compromiso las partes lo presen-
tardn a los drbitros para que acepten el cargo. De la aceptacién
o de la negativa se extenderd acta que firmardn los drbitros y las
partes».

Posteriormente, ni la Ley General de Arbitraje del afio 1992 (con-
tenida en el Decreto Ley n.° 25935), ni la derogada Ley General de
Arbitraje del ano 1996 (Ley n.° 26572), abordaron lo regulado por el
articulo 27 de la actual Ley de Arbitraje.
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— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 27 de la Ley de Arbitraje peruana, el arti-
culo 3 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje
Comercial Internacional de 2000, el articulo 16 de la Ley de Arbitraje
espafola de 2003, el articulo 46 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje
de Honduras de 2000, el articulo 129 del Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el articulo
17 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo
24 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo
744 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Republica Argentina,

entre otros.'”®

198 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacio-
nal de 2006

Articulo 3.- «Los drbitros serdn nominados por las partes en sus respectivos escritos
de demanda y contestacién; o, en su defecto, designados por el Presidente de la
Corte. En todos los casos se requerird la conformidad del drbitro nominado, la que
hard constar en escrito dirigido a la Corte en un término de cinco (5) dias contados
a partir de ser impuesto de su nominacidn.
Los drbitros nominados por las partes o designados en su caso por el Presidente de
la Corte, elegirdn al presidente del tribunal arbitral, dentro de los diez dfas siguien-
tes a la confirmacién del segundo drbitro; o, en su defecto, se designard el mismo
por el Presidente de la Corte.
Las partes podrdn nominar un 4rbitro suplente para el caso de eventual ausencia o
imposibilidad de actuacién del 4rbitro nominado».
- Ley de Arbitraje espafiola de 2003
Articulo 16.- «Aceptacion de los drbitros
Salvo que las partes hayan dispuesto otra cosa, cada drbitro, dentro del plazo de 15
dias a contar desde el siguiente a la comunicacién del nombramiento, deberd co-
municar su aceptacién a quien lo designé. Si en el plazo establecido no comunica
la acepracion, se entenderd que no acepta su nombramiento».
- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000
Articulo 46.- «Notificacion del nombramiento. Reemplazo
El nombramiento debe ser comunicado a los drbitros designados, de manera per-

sonal, quienes tendrdn cinco (5) dias para manifestar si lo aceptan o no. La falta
de respuesta durante el término referido se tendrd como no aceptacién y permitird
proceder al reemplazo.
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- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano
de 1998

Articulo 129.- «Para la integracién del Tribunal de Arbitramento se procederd as:

1. La solicitud de convocatoria se dirigird por cualquiera de las partes o por
ambas al Centro de Arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del
domicilio de la otra parte, y si fuere éste plural o tuviere varios domicilios al
de cualquiera de ellos a eleccidn de quien convoca al tribunal. Si el centro
de conciliacién rechaza la solicitud, el Ministerio de Justicia indicard a qué
centro le corresponde.

2. Si las partes han acordado quiénes serdn los drbitros pero no consta su acep-
tacion, el Director del Centro los citard personalmente o por telegrama para
que en el término de cinco dias se pronuncien; el silencio se entenderd como
rechazo.

3. Si se ha delegado la designacién, el Centro de Arbitraje requerird al delega-
do para que en el término de cinco (5) dias haga la designacidn; el silencio
se entenderd como rechazo. Si se hace la designacién se procederd como
se indica en el numeral anterior, en caso contrario el Centro designard los
drbitros.

4. En caso de no aceptacion o si las partes no han nombrado, el Centro las citard
a audiencia para que éstas hagan la designacién total o parcial de los rbitros.
El Centro hard las designaciones que no hagan las partes.

5. Antes de la instalacién del tribunal las partes de comin acuerdo pueden reem-
plazar total o parcialmente a los 4rbitros.

6. De la misma forma prevista en este articulo se procederd siempre que sea nece-
sario designar un reemplazo».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 17.- «Constitucién del tribunal arbitral

El tribunal se constituird con tres drbitros principales y un alterno, quien inter-

vendrd inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o impedimento

definitivo de un principal. Los drbitros designados, dentro de tres dias de haber
sido notificados, deberdn aceptar o no el cargo. Si guardan silencio se entenderd

que no aceptan. Una vez aceptada la designacién, los drbitros serdn convocados
por el director del centro para tomar posesién de sus cargos ante el presidente del
centro de arbitraje y procederdn a la designacién del presidente y del secretario del
Tribunal de lo cual se sentard la respectiva acta.

El presidente designado dirigird la sustanciacién del arbitraje y actuard como se-
cretario del tribunal la persona designada por el tribunal de entre los constantes
de la lista de secretarios del centro de arbitraje.

Para el caso de drbitros independientes el tribunal se posesionard ante un notario
y actuard como secretario la persona designada por los propios drbitros».
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— ANALISIS

Antes de iniciar el andlisis del articulo 27 de la Ley de Arbitraje, es ne-
cesario sefalar que ésta constituye una norma de cardcter dispositivo,
ya que empieza su redaccién con la frase «salvo acuerdo distinto de las
partes». De esta forma, una vez mds se reitera e impone el principio a
través del cual, en uso pleno del ejercicio de la voluntad de las partes,
los actores de un arbitraje son quienes tienen libertad para regular las
actuaciones arbitrales.

1. PLAZO PARA LA ACEPTACION DEL NOMBRAMIENTO PARA SER
ARBITRO

El inciso primero del articulo bajo estudio establece que: «Salvo acuer-
do distinto de las partes, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
comunicaciéon del nombramiento, cada 4drbitro deberd comunicar su
aceptacién por escrito. Si en el plazo establecido no comunica la acep-
tacion, se entenderd que no acepta su nombramiento.

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 24.- «Notificacién y aceptacion del cargo

I. Ladesignacién de los miembros del Tribunal Arbitral efectuada por las partes,
un tercero, una institucion especializada o una autoridad judicial competente,
serd notificada a cada uno de los 4rbitros designados.

II. Si dentro de ocho (8) dias computables a partir de la fecha de su notificacién
la persona designada como drbitro no aceptare por escrito la designacién, se
entenderd que renuncia a su nombramiento y se procederd a nombrar uno
nuevo».

- Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Republica Argentina

Articulo 744.- «Aceptacion del cargo

Otorgado en compromiso, se hard saber a los drbitros para la aceptacién del cargo

ante el secretario del juzgado, con juramento o promesa de fiel desempeno. Si

alguno de los drbitros renunciare, admitiere la recusacién, se incapacitare o falle-
ciere, se lo reemplazard en la forma acordada en el compromiso. Si nada se hubiese
previsto, lo designard el juez».
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En principio, vamos a referirnos al plazo otorgado por la ley para
que la persona designada como 4rbitro comunique su aceptacién. Di-
cho plazo, en opinidn nuestra, resulta excesivo.

La prdctica arbitral ensena que normalmente se estipulan plazos
mucho menores para este tipo de situaciones. Concretamente, la Cdma-
ra de Comercio de Lima establece en su reglamento un plazo de cinco
dias para que el drbitro comunique su aceptacién.'”

De esta forma, creemos que no es necesario un plazo tan largo
(quince dias) para un acto como éste, pues con él se desnaturalizan los
principios de celeridad e inmediatez que un arbitraje, por ser tal, debe
tener.

Quince dias es demasiado tiempo para una operacién que —Dbé-
sicamente— implica el que un drbitro pueda recibir, analizar, tomar
una decision y manifestar a las partes si desea o no integrar el tribunal
arbitral para el cual se le ha propuesto.

En ese sentido, creemos que la ley debié establecer cinco dias como
plazo para que el que el drbitro comunique su aceptacién al encargo.

Otro tema que merece comentario es el referido a que la comunica-
cién de aceptacién del drbitro deba hacerse por escrito.

99" Ardiculo 26.- «Procedimiento de designacion del Tribunal Arbitral
1. Si las partes hubieran establecido el procedimiento a seguir para el nombra-
miento del Tribunal Arbitral, la Secretarfa General verificard su cumplimiento,
pudiendo complementarlo en lo que fuere necesario.
2. En defecto de lo previsto por el numeral anterior, el procedimiento de designa-
cién del Tribunal Arbitral, se regird por las siguientes reglas:
[...]
c) Siel drbitro designado rechazara su designaciéon o no manifestara su conformi-
dad dentro de los cinco (5) dias de notificado, la Secretarfa General otorgard a la
parte que lo designé un plazo igual a fin de que nombre a otro drbitro.

[...]n
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En este punto cabe preguntarnos si jesa referencia a la aceptacién
escrita podria asimilarse a todas aquellas excepciones que la propia Ley
de Arbitraje hace en cuanto a la forma escrita del convenio arbitral?

Aqui cabrian dos interpretaciones.

La primera (y con la que comulgamos porque nos parece razonable)
favorece el arbitraje, en el sentido de que es posible asimilar estas otras
formalidades a la forma escrita, las cuales incluso podrian considerarse
como escritas pero no en soporte fisico (léase, papel).

En esta linea de pensamiento, cabe citar a Natale Amprimo,*”
quien sefala que «la evolucién legal, doctrinal y jurisprudencial que se
viene produciendo al adaptar la normativa y su interpretacién a la reali-
dad social ha suprimido tales formalismos (se refiere al hecho de comu-
nicar la aceptacién por escrito y en papel) equiparando al documento
escrito tradicional cualquier soporte éptico, electrénico o informdtico
que permita su ulterior consultar.

A su turno, la segunda interpretacién se inclina por no asimilar es-
tas otras formalidades a la forma escrita, por cuanto lo que realmente se
estd haciendo es establecer supuestos que hardn que excepcionalmente
se entienda por escrito el convenio arbitral. Y en este caso, al no esta-
blecerse expresamente dicha excepcién con la comunicacién del drbitro,
entender que ésta se podrd hacer de cualquier otra forma desnaturaliza-
ria el mandato legal.

Como ya dijimos, nos inclinamos por la primera interpretacién,
debido a dos razones: la primera, por cuanto debe primar el principio
de conservacién del arbitraje, y la segunda porque con esta interpre-
tacién no se estd vulnerando ningtin derecho de tercero o, incluso, de
las mismas partes del arbitraje. Esta norma no restringe derechos; por

200 AmpriMO PLA, Natale. «Aceptacién de los drbitros». En Comentarios a la ley perua-
na de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 331.
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ende, se le puede atribuir el significado contenido en el articulo 13
de la Ley de Arbitraje, referido a la forma y contenido del convenio
arbitral.

Por otro lado, es importante recordar que cuando la Ley de Arbitra-
je hace referencia en el inciso 1 de su articulo 27 al deber de comunicar
la aceptacién por escrito, se entiende que dicha comunicacién debe lle-
gar a destino, es decir, por lo menos, a la parte que designé al drbitro,
dentro de esos quince dias.

En ese orden de ideas, se presume que la declaracién es conocida
por el destinatario cuando llega a destino. No rigen para tal efecto la
teorfa de la expedicidn, ni la teorfa de la declaracién. Es decir, serfa de
plena aplicacién lo sefialado por el articulo 1374 del Cédigo Civil,**!
norma que contiene la teorfa de la recepcidn con presuncién de cogni-
cién en los contratos celebrados entre personas que no se encuentran en
comunicacién inmediata.

Por otro lado, un punto que hubiese sido importante senalar en el
inciso 1 del articulo 27 de la ley, es el relativo a quién hay que dirigir la
aceptacion de nombramiento de 4rbitro.

A diferencia de lo senalado por la ley espanola en su articulo 16, la
normativa peruana no establece ante quién se debe realizar la acepta-
cién. La ley del citado pais sefiala que la comunicacién debe realizarse
a quien lo designé. En nuestro caso existe un vacio que es llenado por
la prictica arbitral.

2 Articulo 1374.- «La oferta, su revocacién, la aceptacidn y cualquier otra decla-
racién contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el
momento en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que éste pruebe
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrdnicos, épticos u otro andlogo, se presumird
la recepcién de la declaracién contractual, cuando el remitente reciba el acuse de
recibo.
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En esa misma linea, y asi como la ley no dice algo, entendemos que
la comunicacién deberia ser efectuada, al menos, a la parte que designé
al arbitro.

Sin embargo, creemos que mds alld de cumplir con este requisito mi-
nimo, el drbitro deberia adoptar una consideracién adicional, y es que no
basta con que el drbitro acepte y dirija la carta de aceptacién solamente a
la parte que lo nombra, sino que lo ideal serfa que envie una copia de esa
carta de aceptacion a la contraparte y, en todo caso, al drbitro ya nombra-
do por la otra parte, a efectos de que tome conocimiento de su acepta-
cién. Esto, sobre todo, cuando nos encontremos frente a un arbitraje ad
hoc, pues en un arbitraje administrado es muy probable que sea la propia
institucién arbitral la encargada de proceder de esta manera.

De todas formas, si ello no ocurriera asi, creemos que la parte que
designé al drbitro tendria el deber de poner en conocimiento de su
contraparte y del otro drbitro, la aceptacién formulada por el 4rbitro

designado.

De otra parte, respecto al inciso 1 del articulo 27, es necesario sefia-
lar que si el drbitro no comunica la aceptacién en el plazo establecido,
se entenderd que no acepta su nombramiento.

Lo establecido alli concuerda perfectamente con las normas gene-
rales sobre acto juridico y las declaraciones de voluntad en ellas conte-
nidas, ya que el articulo 142 del Cédigo Civil sefiala que: «El silencio
importa manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio le atri-
buyen ese significado». En este caso, es la propia Ley de Arbitraje la que
otorga a la no comunicacién de la aceptacion un efecto negativo, vale
decir, de rechazo al nombramiento.

Sobre este dltimo punto, no compartimos la opinién de Roque
Caivano®? cuando sostiene que «parece que una persona a quien se le

22 CarvaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 198.
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comunica su designacién como drbitro, aunque no exprese de manera
formal su aceptacién, si pone claramente en ejecucién sus atribuciones,
deberd ser considerado como tal, en virtud de haber expresado median-
te signos inequivocos su consentimiento en ese sentido.

Consideramos que dicha afirmacién resulta contradictoria en si
misma, pues una persona que no acepte la designacién de drbitro vy,
pese a ello, actle como tal, irfa en contra de sus actos, de lo deseado por
las partes y de lo estipulado por la ley al no tener en cuenta el requisito
antes sefialado.

Con todo, cabe hacer la salvedad en el sentido de que, como in-
dica Amprimo,** «si el drbitro fue nombrado por ambas partes de co-
mun acuerdo, nada impedird que éstas den por vélida su aceptacidn,
aun cuando la misma se comunique extempordneamente. Si eso ocu-
rriese, creemos que ninguna de las partes podria solicitar la anulacién
del laudo bajo el argumento que (sic) la aceptacién del drbitro fue
extemporanear.

Finalmente, quisiéramos mencionar un tema que nos parece rele-
vante, y es el referido a los factores que debe tener en cuenta una perso-
na al momento de aceptar una designacién para ser drbitro.

Sobre este punto, cabe sefialar que el articulo 5 del Cédigo de Etica
de la Cdmara de Comercio de Lima (norma que tomamos a titulo ilus-
trativo) precisa lo siguiente:

«El futuro drbitro aceptard su nombramiento sélo: (a) Si estd
plenamente convencido de que podrd cumplir su tarea con im-
parcialidad e independencia; (b) si estd plenamente convencido
de que podrid resolver las cuestiones controvertidas o litigiosas y
que posee un conocimiento adecuado del idioma del arbitraje

205 AmpriMO PLA, Natale. «Aceptacién de los drbitros». En Comentarios a la ley perua-
na de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 333.
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correspondiente; (c) si es capaz de dedicar al arbitraje el tiempo

y la atencién que las partes tienen derecho a exigir dentro de lo

razonable.» (El subrayado es nuestro).

Sobre este tltimo punto, Lorenzo Zolezzi*™ realiza una interesante
reflexién al sehalar que:

«He observado en nuestro medio que hay abogados que son de-
signados en un ndimero significativo de casos arbitrales, o que
teniendo una carga de trabajo importante en su ejercicio profe-
sional habitual, aceptan un niimero de casos que un observador
independiente no puede entender coémo puede manejarlos. A
pesar de que es un tema del que no se habla, me parece que re-
curren a otros abogados de su Estudio para que los ayuden en la
lectura de los escritos, la redaccién de proyectos de resoluciones
de mero trdmite y, lo que es mds grave, la redaccién de proyectos
de resoluciones que resuelven aspectos sustantivos y aun la par-
te del laudo que, eventualmente, le encargan los otros drbitros
cuando se hace una divisién del trabajo para redactar el mismo.
No debe olvidarse que la designacién de un drbitro se hace en
funcién de sus cualidades personales y nada garantiza que sus
ocasionales colaboradores sepan mantener la confidencialidad y
otros aspectos éticos a los que se ha comprometido Ginicamente
el 4rbitro.»

Sobre este punto, nos parece acertada la solucién que otorga al
tema el Cédigo de Etica de la ABA, ya que establece en el acpite B del
Canon VI que: «Un drbitro puede obtener ayuda de un asociado, un
asistente de investigacién u otras personas que le permitan arribar a su
decisidn, si el drbitro informa a las otras partes del uso de tal asistencia
y si dichas personas aceptan cefirse a las provisiones de este Cédigo».

204 7618721 IBARCENA, Lorenzo. «Etica de los 4rbitros». En Arbitraje. Ponencias del
Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009. Biblioteca de Arbitraje del Estu-
dio Mario Castillo Freyre. Volumen 12. Lima: Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Palestra y Estudio Mario Castillo Freyre, 2010, pp.
26y 27.
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La practica arbitral ensefa que, en efecto, la labor que vaya a desem-
pefnar un 4rbitro muchas veces excede, sin que ello haya sido previsto,
el esfuerzo y el tiempo de los que éste dispone. De esta forma, y tenien-
do pleno conocimiento de las cualidades personales y profesionales de
determinada persona, el drbitro solicita su ayuda y colaboracién en el
trabajo encomendado. Claro estd, la férmula propuesta por el Cédigo
de Etica de la ABA resulta mucho més transparente, ya que obliga a
que el drbitro informe de esta situacién a las partes, quienes decidirdn
aceptarla o no.

En esta misma linea, y —creemos— de manera muy acertada, des-
de el ano 2009 la Cdmara de Comercio Internacional ha afnadido una
segunda parte al formulario de declaracién de independencia, a través
de la cual se solicita al drbitro que informe del ndmero de asuntos —ar-
bitrales 0 no— en los que estd implicado en ese momento, ya sea como
arbitro o letrado de parte. «El objetivo de esta innovacidn, acogida con
reticencias por los abogados mds destacados en arbitraje, es acortar los
plazos de los procesos arbitrales. Si un candidato a drbitro estd impli-
cado en muchos otros asuntos no puede dedicar a cada uno el tiempo

necesario, produciéndose demoras.»**

2. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

A su turno, el inciso 2 del articulo 27 de la Ley de Arbitraje senala que:
«Una vez producida la aceptacién del drbitro tnico o del tltimo de los
arbitros, el tribunal arbitral se considerard vilidamente constituido».

Este precepto tiene por finalidad habilitar al tribunal arbitral para,
entre otras cosas, poder tomar acciones en cuanto a la eventual solicitud
de medidas cautelares.

25 SarLargs, Jordi. «Disponibilidad». En Arbitraje. Diccionario terminoldgico del Ar-
bitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op. cit., pp. 557 y
558.
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La redaccidén del inciso 2 del articulo 27 se relaciona directamente
con lo establecido por el articulo 47 de la misma ley, cuando sefiala en
su inciso 1 lo siguiente:

Articulo 47.- «Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cual-
quiera de las partes, podrd adoptar las medidas cautelares que
considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pu-
diendo exigir las garantias que estime conveniente para ase-
gurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda
ocasionar la ejecucién de la medida. [...]».

Ahora bien, es necesario establecer que el momento de la constitu-
cién del tribunal arbitral no coincidird, necesariamente y en la inmensa
mayoria de casos, con el de su instalacién.

La instalacion del tribunal arbitral supone el hecho de que se haya
llevado a cabo la audiencia en la cual se establezcan todas las reglas del
arbitraje que se inicia, ademds de otras estipulaciones que configurardn
un contrato celebrado entre las partes y los drbitros.

Es necesario, ademds, senalar que el hecho de que se complete la
constitucion del tribunal arbitral, en los términos establecidos por el ar-
ticulo 27, inciso 2, de la ley, no significa necesariamente que el tribunal
arbitral se encuentre firme (vale decir, que no pueda ser cuestionado).
Decimos esto, en la medida de que, independientemente de que recién
se conozca la situacién del 4rbitro, todos sabemos que contra esa acep-
tacién cabria interponer recurso de recusacién y, para tal efecto, sea que
se trate de un arbitraje administrado, sea que se trate de un arbitraje
ad-hoc, las partes tienen, generalmente, cinco dias para recusar al drbitro
que haya aceptado desempenar el cargo, desde la fecha en que se haya
comunicado esta aceptacién a la parte que decide recusarlo.

En este sentido, podria presentarse un eventual conflicto entre esti-
mar constituir un tribunal arbitral desde el momento de la aceptacién
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del 4rbitro tnico o del dltimo de los drbitros y no desde el momento
en el cual quede firme la designacién de los drbitros. Por ello, creemos
que lo correcto serfa constituir el tribunal arbitral una vez transcurrido
el plazo establecido por la ley o el reglamento arbitral respectivo para
poder recusar a los drbitros.

Ademds, si el tema de la constitucién se toma en cuenta, como efec-
tivamente sucede, a efectos de otorgar competencia al tribunal para co-
nocer las medidas cautelares que eventualmente se interpongan, lo ideal
serfa que dichas medidas sean conocidas y resueltas por un tribunal que
en su conformacién no se encuentre cuestionado.

Si éste fuese el caso, la ley estarfa permitiendo actualmente que el
tribunal cuestionado en su conformacién, conozca, resuelva y disponga
lo relativo a las medidas cautelares que eventualmente le soliciten. Esto
constituye, a todas luces, un despropésito y abre una brecha que podria
traer grandes problemas.

En ese sentido, lo correcto hubiera sido considerar constituido el
tribunal arbitral cuando la aceptacién del drbitro tnico o del dltimo de
los drbitros no pueda ser cuestionada, y que dichas medidas cautelares
sean conocidas por el tribunal a partir de este momento. Caso contra-
rio, éstas deberian ser resueltas por los tribunales ordinarios que, dicho
sea de paso, eran quienes venian siendo competentes para conocer acer-
ca de las mismas hasta el momento sefalado en el articulo 27, inciso 2,
del Decreto Legislativo n.° 1071.
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Articulo 28.- «Motivos de abstencion y de recusacion

1. Todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, indepen-
diente e imparcial. La persona propuesta para ser drbitro deberd reve-
lar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
sobre su imparcialidad e independencia.

2. El drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes, sin
demora cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del
arbitraje, las partes podrdn pedir a los drbitros la aclaracion de sus
relaciones con alguna de las otras partes o con sus abogados.

3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias
que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o inde-
pendencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o
exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacion que conocieren
y en tal caso no procederd recusacion o impugnacion del laudo por
dichos motivos.

5. 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 nombramiento».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 28

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo andlisis,
tenemos, en primer lugar, el Cédigo Civil de 1984:

Articulo 1915.- «Los drbitros deben fallar con arreglo a derecho
o de acuerdo a su leal saber y entender actuando como amigables
componedores. [...]».
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Articulo 1917.- «No pueden ser nombrados drbitros quienes
tengan, en relacién con las partes o con la controversia que se
les somete, alguna de las causales que determinan la excusa o
recusacién de un juez.

Si las partes, no obstante conocer dichas circunstancias, las dis-
pensan expresamente, el laudo no podra ser impugnado por tal
motivon.

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del afio 1992, conteni-
da en el Decreto Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 16.- «Los drbitros no representan los intereses de nin-
guna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad
y absoluta discrecién. En el desempefio de sus funciones tienen
plena independencia y no estdn sometidos a orden, disposicién
o autoridad que menoscabe sus atribuciones. [...]».

Articulo 22.- «El cargo de drbitro sélo puede renunciarse:

1. Por incompatibilidad sobrevenida conforme al articulo 21;

2. Por causales pactadas al aceptarlo;

3. Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;

4. Por causa de recusacion reconocida por las partes y no dis-
pensada por ellas; o,

5. Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mids de treinta dias, si las partes no excusan la inasistencia, y
el plazo para laudar lo permite».

Articulo 23.- «Los drbitros nombrados directamente por las par-
tes s6lo pueden ser recusados por incompatibilidad conforme al
articulo 21 o por las mismas causas que los Jueces, siempre que
éstas hayan sobrevenido al nombramiento.

Cuando el nombramiento hubiera sido efectuado por tercero o
por entidad organizadora, el drbitro puede ser recusado dentro
de los tres dias de comunicado el nombramiento a las partes. En
este caso, la recusacion puede fundarse en cualquier causal que
de acuerdo al reglamento al que las partes se hubieran sometido
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o a las circunstancias concretas, pueda motivar justificadas du-
das sobre su imparcialidad o independencia».

Articulo 24.- «Las partes pueden dispensar expresamente las
causas de recusacién que conocieran, y el laudo no podrd ser
impugnado por tal motivo.

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este tema lo siguiente:

Articulo 18.- «Disposicion general

Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las partes
y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discre-
cién. En el desempefio de sus funciones tienen plena indepen-
dencia y no estdn sometidos a orden, disposicién o autoridad
que menoscabe sus atribuciones, gozando ademds del secreto
profesional. [...]».

Articulo 28.- «Causales de recusacion

Los édrbitros podrdn ser recusados sdlo por las causas siguientes:

1. Cuando no retinan las condiciones previstas en el articulo 25
o en el convenio arbitral o estén incursos en algiin supuesto
de incompatibilidad conforme al articulo 26.

2. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacién pre-
vista en el reglamento arbitral al que se hayan sometido las
partes.

3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justifi-
cadas respecto de su imparcialidad o independencia.

Articulo 29.- «Obligacién de informar y dispensa

La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como drbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan
dar lugar a una posible recusacién, y el drbitro, desde el momen-
to de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitra-
les, revelard sin demora tales circunstancias a las partes, a menos
que ya les haya informado de ellas, bajo pena de responder por
los dafos y perjuicios que ocasionen por su omisién. Las partes
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pueden dispensar las causas de recusacién que conocieran y, en
tal caso, no procederd recusacién o impugnacién del laudo por
tales motivos».

Articulo 30.- «Recusacidn de drbitro designado por las partes

Los drbitros son recusables por la parte que los designd, sélo por
causas que hayan sobrevenido a su nombramiento, o por causas
no conocidas al momento de la designacién.
Losdrbitrosnombradosporlaotraparteoporuntercero pueden
ser recusados también por causa anterior al nombramiento».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 28 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 12 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL) aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 6 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana
de Arbitraje Comercial Internacional de 20006, el articulo 34 de la Ley
de Mediacién y Arbitraje de la Repuablica de Nicaragua de 2005, el
articulo 12 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de
2004, el articulo 17 de la Ley de Arbitraje espanola de 2003, el articulo
14 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de
2002, el articulo 49 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Hondu-
ras de 2000, el articulo 16 del Decreto Ley de Arbitraje panameno de
1999, el articulo 130 del Estatuto de los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el articulo 21 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, los articulos 25 y 26 de
la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 16 de
la Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995, el articulo 1428 del Cédigo
de Comercio de México, el articulo 746 del Cédigo Procesal Civil y

Comercial de la Reptblica Argentina, entre otros.?

26 E] texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:
- Ley Modelo CNUDMI
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Articulo 12.- «Motivos de recusacién

1) La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro de-
berd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
acerca de su imparcialidad o independencia. El 4rbitro, desde el momento
de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de
ellas.

2) Un érbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a
dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee
las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte sélo podra recusar al
drbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado, por
causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designa-
cién».

- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacio-

nal de 2006

Articulo 6.- «De la recusacion

Las partes podrdn recusar a los drbitros nominados por la otra parte o designados

por el Presidente de la Corte, si tuvieren dudas de su imparcialidad o motivos

fundados para presumir que tienen personalmente interés directo o indirecto en
la decisién del litigio. La recusacidn, en todos los casos, serd decidida por el Presi-
dente de la Corte.

La recusacién de los drbitros deberd establecerse al momento de conocerse la no-

minacién o designacién de los mismos, con antelacién al inicio de la substancia-

cién del litigio por el tribunal. Si se procediera a ello posteriormente, la recusacién
serd considerada solamente cuando el Presidente de la Corte estime que concurre
causa justificada para la demora.

Cuando la recusacidn sea declarada con lugar, se elegird un nuevo drbitro de con-

formidad con las presentes Reglas de Procedimienton.

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005

Articulo 34.- «Motivos de recusacion

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro, deberd

revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca

de su imparcialidad o independencia. En el caso que tales circunstancias sean so-
brevivientes al nombramiento de drbitro, el mismo estd obligado a revelarlas a las
partes al momento que estas sean de su conocimiento.

A falta de Determinacién de Caudales de Recusacién de los Arbitros, estas serdn

las mismas que se aplican a los jueces y magistrados. Una parte solo podrd recusar

al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por
causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacién».

- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004
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Articulo 12.- <Motivos de recusacion

1) La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro de-
berd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
acerca de su imparcialidad o independencia. El 4rbitro, desde el momento
de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de
ellas.

2) Un érbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a
dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee
las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte s6lo podrd recusar al
drbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado, por
causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designa-
cidn».

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 17.- «Motivos de abstencion y recusacién

1. Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e im-
parcial. En todo caso, no podrd mantener con las partes relacién personal,
profesional o comercial.

2. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e indepen-
dencia. El 4rbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demo-
ra cualquier circunstancia sobrevenida.

En cualquier momento del arbitraje cualquicera de las partes podrd pedir a los
arbitros la aclaracién de sus relaciones con algunas de las otras partes.

3. Un drbitro s6lo podrd ser recusado si concurren en ¢él circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no po-
see las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte sélo podrd recusar
al drbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado, por
causas de las que haya tenido conocimiento después de su designacion.

4. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el drbitro no podra haber intervenido
como mediador en el mismo conflicto entre éstasy.

(Este articulo se encuentra redactado conforme a la Ley 11/2011, de fecha 20 de mayo

de 2011, a través de la cual se reformd la Ley 60/2003 de Arbitraje y de regulacion del

arbitraje institucional en la Administracion General del Estado).

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002

Articulo 14.- «Motivos de recusacion

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como 4rbitro deberd

revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca

de su imparcialidad o independencia. El drbitro, desde el momento de su nom-
bramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin demora tales
circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas.
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Un drbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a du-
das justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las partes. Una parte sélo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella 0 en cuyo nombramiento haya participado, por causas que
haya tenido conocimiento después de efectuada la designaciény.

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000

Articulo 49.- «Abstencion y Recusacion

Los 4rbitros podrdn abstenerse de actuar como tales o ser recusados por las mis-
mas causales establecidas por el Cédigo de Procedimientos Civiles para los titu-
lares del érgano jurisdiccional. De igual manera, podrdn ser recusados por no
reunir las condiciones que conforme a la ley o a lo acordado por las partes se haya
establecido para el caso.

Los drbitros designados por las partes tan solo podrdn ser recusados de manera
inmediata y por causales que sobrevengan a su nombramiento».

- Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999

Articulo 16.- «Toda persona propuesta como 4rbitro deberd comunicar a las par-
tes las causas de recusacién.

Todo 4rbitro propuesto como tal, deberd rechazar el propuesto o abstenerse, tras
haber aceptado el mismo, cuando reconozca que existen causas de recusacién o
que pueda haber dudas sobre su imparcialidad o independencia.

Los drbitros serdn recusados por las mismas causas que los jueces. Una parte podrd
recusar al drbitro nombrado por ella o, en cuyo nombramiento haya participado,
s6lo por cualquier causa que haya tenido conocimiento después de efectuado el
nombramiento.

Los arbitros s6lo serdn recusables por causas sobrevenidas con posterioridad a su
nombramiento, salvo cuando no hubieren sido nombrados por las partes, en cuyo
caso también podrdn ser recusados por causas anteriores o que se hayan conocido
con posterioridad.

Los 4rbitros recusados podrdn aceptar la recusacién, en cuyo caso deberdn comu-
nicarlo a las partes y separarse inmediatamente, o por el contrario declarar su deci-
sién de no aceptar la recusacién y proseguir con el desarrollo del proceso arbitral.
En tal supuesto, la parte que haya alegado la causal de recusacién podrd, dentro
del plazo de tres dias, promover incidente de recusacién ante el propio tribunal,
el cual establecerd plazos perentorios para la exposicion de las razones de cada una
de las partes en el incidente, y decidird de forma inapelable la misma.

No obstante, podrdn ser producidas y alegadas las razones de recusacién en el trd-
mite correspondiente a la anulacién del laudo o en el trdmite de reconocimiento
y ¢jecucion de sentencia, en su cason.

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano

de 1998
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Articulo 130.- «Impedimentos y recusaciones

Los drbitros estdn impedidos y son recusables por las mismas causales previstas en
el Cédigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrdn ser recusados sino
por causales sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un
tercero, serdn recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la designacién del
drbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 21.- «Recusacion de drbitros

Son causa de recusacién de los drbitros las previstas en el Cédigo de Procedimien-

to Civil para los jueces.

Si actuare en el tribunal quien estuviere impedido de hacerlo, podré ser recusado

por la parte interesada.

La recusacién deberd ser resuelta:

a. En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no comprendidos en la de-
manda de recusacién. Si estos no se pusieren de acuerdo, la recusacion deberd
ser resuelta por el director del centro;

b. En el caso de que la recusacién recayere sobre todos los drbitros, ésta deberd ser
resuelta por el director del centro;

c. En el caso de tribunal unipersonal la recusacién deberd ser resuelta por el
director del centro. Para su reemplazo se procederd en la misma forma estable-
cida en el articulo 16;

d. DPara el caso de arbitraje independiente la recusacién deberd ser resuelta por los
miembros del tribunal que no han sido recusados; y,

e. Sifuere tribunal unipersonal o si la recusacién recayere en todos los drbitros,
ésta deberd ser resuelta por el director del centro de arbitraje mds cercano al
domicilio del actor.

Los 4rbitros nombrados por acuerdo de las partes s6lo podrdn ser recusados por

causales desconocidas al tiempo del nombramiento o sobrevivientes a la designa-

ci(’)n».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 25.- «Obligaciones de informar

I. La persona que fuere consultada para ser designada drbitro, tendrd la obli-
gacién de informar por escrito a las partes o a la institucién administradora
del arbitraje, sobre posibles causales de recusacion u otras circunstancias que
pudieren comprometer su imparcialidad.

II. Las partes podrdn dispensar expresa o técitamente las causales de recusacién
que fueren de su conocimiento. En este caso, el laudo no podrd ser impugnado
invocando dicha causal. Se considerard que existe dispensacién ticita de una
causal de recusacién, cuando se omita plantearla dentro del término fijado al
efecto.



MOTIVOS DE ABSTENCION Y DE RECUSACION 305

Articulo 26.- «Causales de recusacion

I. Un drbitro podrd ser recusado sélo en los siguientes casos:

1.- Por cualquiera de las causales establecidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil.

2.- Por inexistencia de los requisitos personales y profesionales convenidos por
las partes o establecidos por la institucién encargada de administrar el ar-
bitraje.

II. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro nombrado por ella o por las partes o
por lo establecido por la institucién encargada de administrar el arbitraje».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 16.- «Motivos de recusacion

1. La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro de-
berd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
acerca de su imparcialidad o independencia. El 4rbitro, desde el momento
de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les hubiera informado
de ellas.

2. Un drbitro solo podrd ser recusado, si existen circunstancias que den lugar a du-
das justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las partes. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las
que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacién».

- Cédigo de Comercio de México
Articulo 1428.- «La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como 4rbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El 4rbitro, desde el mo-
mento de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya se hubiera hecho de su
conocimiento.

Un drbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas

justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cuali-

dades convenidas por las partes.

Una parte sélo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombra-

miento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después

de efectuada la designacion».

- Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Republica Argentina

Articulo 746.- «Recusacion

Los drbitros designados por el juzgado podran ser recusados por las mismas causas

que los jueces. Los nombramientos de comin acuerdo por las partes, tnicamente
por causas posteriores al nombramiento. Los drbitros no podrdn ser recusados sin
causa. Sdlo serdn removidos por consentimiento de las partes y decisién del juez».
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— ANALISIS

De manera preliminar diremos, junto a Ledesma Narvdez,*” que «la
recusacion es la facultad reconocida a las partes durante el desarrollo
de un proceso para cuestionar la idoneidad de quien o quienes tengan
a su cargo la resolucién de un especifico conflicto juridico. La razén
de ser de la recusacién radica en la desconfianza hacia el administra-
dor de justicia. Para Vidal, la recusacién es el acto por el cual una de
las partes —o ambas— rechazan al drbitro nombrado por dudar de
su idoneidad, imparcialidad e independencia, o por incumplimiento
de los deberes inherentes a la funcién arbitral. [...] Bajo dicha 6pti-
ca, a través de la recusacién, las partes rechazan tener por juez a uno
o varios de los miembros del tribunal arbitral. Encuentra su origen
en una circunstancia personal que conduce —a pedido de una par-

te— a solicitar que el 4rbitro sea desapoderado de sus funciones en el
diferendo».*%

La recusacién es, pues, la solicitud que presenta una de las partes,
o ambas, para que un drbitro sea excluido del tribunal arbitral. Dicha
exigencia suele estar fundada en una alegacién de falta de imparcialidad
o independencia, por sus vinculos con el litigio, con una de las partes o
con algiin abogado. Esta alegacién de falta de imparcialidad o indepen-
dencia puede estar basada en hechos revelados por el drbitro en aplica-

27 LeDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2009, pp. 86 y 87.

Luis-Andrés Cucarella establece como principio general para proceder a recusar
a un drbitro el siguiente: «La recusacién de un drbitro que no haya designado la

208

parte recusante, puede hacerse tanto por causas anteriores como posteriores a la
aceptaciéon del nombramiento. Sin embargo, si la parte designé al drbitro o parti-
cip6 en su nombramiento, los motivos o causas de recusacién deben ser sobreve-
nidas a la aceptacién del nombramiento». (CucareLLA GALIANA, Luis-Andrés. £/
procedimiento arbitral. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espafa, 2004,
p- 98). Sin embargo, como veremos mds adelante, ello no necesariamente tendrd
que ser asi.
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cién de su deber de revelacién o, al contrario, en hechos que el drbitro

ha omitido revelar pero que la parte conoce.*”

1. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Elinciso 1 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje del Pert, en su primera
parte, establece que todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbi-
traje, independiente e imparcial.

Mucho se ha escrito sobre este tema; sin embargo, nos pregunta-
mos si es realmente necesario poner tanto énfasis en algo que debe ser
presupuesto en todo arbitraje. No estamos frente a un simple supuesto,
sino mds bien ante algo que ya debe estar presupuesto por todos.

Pese a ello, al parecer si resulta necesario y hasta imperativo hacerlo.
Guillermo Lohmann®"° lo cree asi al expresar que:

«La repeticién no es vana. Y no es vana porque tras el enuncia-
do se imponen las permanentes ansias humanas de querer su-
perar nuestra también humana imperfeccién de juicio mental,
que suele quedar desdibujada, afectada o nublada por nuestra
inenajenable subjetividad. Lo que, entonces, hace [...] la Ley
General de Arbitraje es simple y llanamente llamar la atencién
sobre nuestra débil naturaleza donde a la razén vienen aunados
los sentimientos. El juez, el drbitro, es un ser humano vy, por

29 Cfr. CREMADES, Anne-Carole. «Recusacién del 4rbitro». En Arbitraje. Diccionario
terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones).
Op. cit., p. 866.

219 LoumaNN Luca pe TeNa, Juan Guillermo. «Independencia e imparcialidad de los
arbitros en la Ley General de Arbitraje. La subjetividad tras las palabras». En Arbi-
traje. Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Primera parte. Biblio-
teca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 5. Lima: Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert,
Palestra, Embajada de Francia en el Pert y Estudio Mario Castillo Freyre, 2007,
pp- 26y 27.
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ende, no estd inmune a espontdneos afectos, es sanamente in-
fluenciable, tiene inclinaciones, apegos, creencias y, en fin, tiene
valores que a veces preceden o preexisten al caso sometido a su
juzgamiento. Lo que nos pide, entonces la norma, es un doble
sacrificio, consistente en vencer y ser impermeables a tenden-
cias que podrian inclinar nuestros dnimos y nuestros criterios,
dejidndonos llevar por los dictados de los traviesos e insumisos
sentimientos, no por la razén pura desprovista de influencias de
otra indole.»

Alonso Puig?'! senala que «frecuentemente se ha entendido que la
independencia es un concepto objetivo, apreciable a partir de las rela-
ciones del drbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta
mids a una actitud o un estado mental del drbitro, necesariamente sub-
jetivo, frente a la controversia que se le plantear.

Por su parte, Merino y Chillén*"? sostienen en la misma linea que:

«La independencia es una situacién de hecho, la imparcialidad
una predisposicién del espiritu. Asimismo, la independencia
constituye una presuncién de imparcialidad, y por ser suscepti-
ble de apreciacién objetiva, le es exigida a los drbitros. Por otro
lado, la imparcialidad es una predisposicién de neutralidad que
ha de guardar en todo momento el drbitro con respecto a la /itis
sobre la que ha de actuar. La razén de esta exigencia estriba en
que se ha acabado por consagrar la prictica del llamado drbitro
de parte, en los tribunales de composicién colegiada, y en el que
éste termina convirtiéndose si no en defensor de la parte que lo
designd, si en un promotor mds o menos encubierto de la mis-
ma. Como es légico suponer no existe « priori una regla objetiva
o mesurable para establecer la imparcialidad, por pertenecer ésta

21 Aronso Puig, José Marfa. «Los drbitros: seleccidn, recusacién y reemplazo». En
Themis, Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert, n.° 53, p. 162.

212 MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., pp. 507 y 513.
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al mundo de lo subjetivo. Puede establecerse, no obstante, que
el limite de la imparcialidad es justamente la parcialidad; y ésta
comienza cuando sin motivacién o con motivacién notoriamen-
te insuficiente o escasa, se otorga prevalencia a la tesis de una de
las partes (normalmente aquella que ha propuesto o designado
al 4rbitro) sobre una evidencia legal incontrovertible o cuando
se considera como acreditado un hecho o un dato que no ha po-
dido ser probado ni siquiera de forma indiciaria. En todo caso,
la imparcialidad tiene su senda mds segura como veladora de
las garantias procedimentales y de la igualdad procesal entre las
partes en el conflicto.»

A su turno, Leon Trakman®" senala que ordinariamente, la inde-
pendencia se refiere a una relacién; por ejemplo, cuando un drbitro se
encuentra profesional o personalmente relacionado con una de las par-
tes, o tiene una conexién familiar o comercial con ésta. Existen relacio-
nes profesionales, familiares, comerciales, personales. La independencia
también depende del grado de esa relacién. El grado de la independen-
cia de un drbitro se mide objetivamente. La imparcialidad, por su parte,
se relaciona con un estado mental que algunas evidencias conductuales
pueden delinear. El test aplicable a la imparcialidad es subjetivo en el
sentido de que se dirige al estado mental actual del 4rbitro. La indepen-
dencia arbitral puede estar relacionada con algo material, mientras que
una falta de parcialidad puede evidenciarse con un hecho inmaterial.

De otra parte, Mullerat?* habla sobre estos conceptos y los diferen-
cia, sefalando:

«Existe una diferencia conceptual entre la independencia y la
imparcialidad, la independencia hace primordialmente referen-

23 Cfr. TRAKMAN, Leon. «The impartiality and independence of arbitrators recon-

sidered». En International Arbitration Law Review. Vol. 10, issue 4, pp. 127 y
128. (Traduccidn libre).

214 MuLLErAT, Ramén. «Neutralidad del drbitro». En Arbitraje. Diccionario termino-
légico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op. cit.,
pp. 784-788.
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cia a la relacién entre el drbitro y las partes, mientras que la
imparcialidad tiene un cardcter mds amplio y hace a menudo re-
ferencia a la relacién del drbitro con el asunto arbitrable. Ambos
conceptos son interdependientes, pero no son intercambiables.
[...] Ambos conceptos adoptan como premisa fundamental el
principio de independencia judicial. En otras palabras, tienden
a considerar la independencia como un fin en si mismo, lo que
conduce a que los demds principios, como la imparcialidad y el
deber de rendicién de cuentas (accountability), pasen a un se-
gundo orden. Aunque la importancia de la independencia ju-
dicial no se puede negar, hay peligro de tratarla, como un fin
en si misma. Como el principal objetivo a que se aspira es que
la decisién sea ética, justa y responsable, la imparcialidad ha de
considerarse el fin y la independencia un medio —un medio
fundamental— para ello, pero no un fin en si misma. En mi
opinién, la independencia, como cuestién de hecho, viene inte-
lectualmente primero —y debe analizarse en primer lugar—y la
imparcialidad, como cuestién psiquica, viene después. Un juez,
como un drbitro, puede ser independiente —inexistencia de
dependencia fisica, mental, econémica y ausencia de presién—
pero puede tener prejuicios y conclusiones preconcebidas sobre
la materia en disputa. Por consiguiente, creo que el orden en que
se deben considerar dichos principios, tanto intelectualmente
como en la prueba prictica, son primero la independencia y se-
gundo la imparcialidad. [...]

Resulta importante también que no sélo deba existir la impar-
cialidad, sino también ésta debe aparentarse.»

Como es evidente, el deber de independencia e imparcialidad es
fundamental para el desarrollo de la funcién arbitral y constituye uno
de los pilares sobre los cuales esta institucién se erige.

La Real Academia Espafiola®”
cia» significa: «Cualidad o condicién de independiente. Entereza, fir-

sefala que el término «independen-

15 ReaL AcADEMIA EspaNoLA. Diccionario de la lengua espasiola. 222 edicién on line.
www.rae.es (Visitado el 1-11-2013).
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meza de cardcter». En tanto que la palabra «independiente» estd con-
ceptuada como: «Dicho de una persona: Que sostiene sus derechos u
opiniones sin admitir intervencion ajena.

La independencia significa que el drbitro no debe guardar con res-
pecto a la parte que lo nombré y, evidentemente, tampoco con respecto
a la otra, alguna relacién de dependencia de tipo laboral, econémica,
financiera, afectiva, amorosa o de cualquier otra indole.

Por ejemplo, podria ocurrir que el drbitro designado sea trabaja-
dor de una de las empresas de propiedad del grupo que lo nombra
como 4rbitro. Ese serfa el caso de una dependencia de orden laboral.
Una dependencia de orden profesional seria que brinde servicios pro-
fesionales externos, es decir, que no tenga contrato de trabajo, sino de
asesoria profesional a la empresa que lo nombré o al grupo de empresas
de las cuales forma parte la empresa que lo nombré. De otro lado, una
dependencia financiera serfa aquélla por la cual el 4rbitro dependa de
fuentes de financiamiento: podria tratarse de varios contratos de crédi-
to por celebrar o ya celebrados con la parte o grupo de empresas que
lo nombraron. Una dependencia de orden afectivo podria presentarse
en caso exista una relacién de enorme amistad y hasta un sentimiento
de familiaridad en base al afecto con respecto a la parte que lo designa
como drbitro. Finalmente, una dependencia amorosa podria ser aquélla
en virtud de la cual la empresa que lo nombra sea dirigida por la persona
que constituye el centro de los afectos del drbitro nombrado.

De esta forma, en todos estos casos, asi como en otros que sigan esta
misma linea, podemos apreciar que el drbitro es dependiente; o sea, que
su actuacion se encuentra condicionada a la voluntad de la parte que lo
nombré. Hacemos extensivas todas estas consideraciones a la parte que no
lo nombré, en la eventualidad de que se produjera la situacién —inusual,
por cierto— en la que esa dependencia se apreciara con respecto a la otra
parte.
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La Ley de Arbitraje, en el inciso 1 del articulo 28, también trata
acerca del deber de imparcialidad del 4rbitro.

Para la Real Academia Espanola,** la palabra «imparcialidad» signi-
fica: «Falta de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra
de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud».

La imparcialidad implica que el drbitro debe apreciar el desarrollo
de la controversia desde un punto de vista equitativo. Mirar por igual
a ambas partes y a sus posturas, es decir, no tener prejuicios positivos o
negativos en relacién a ninguna.

Asimismo, dentro de esta exigencia también se encuentra el tratar
de desvincularse afectivamente de la causa de una de las partes. Es decir,
el drbitro debe resolver en derecho, si se tratara de un arbitraje de dere-
cho, como es la regla general hoy en dia; o en conciencia, si se tratara de
este supuesto de excepcidn.

Pero, ni en derecho ni en conciencia el laudo puede estar influen-
ciado por estos condicionamientos afectivos, que podrian atacar la per-
cepcién que el drbitro tenga sobre los hechos o sobre el derecho, si fuera
el caso.

En estos supuestos, si el drbitro se sintiera comprometido de la ma-
nera que venimos sefialando, lo ideal serfa que renuncie al cargo de
arbitro y tenga que expresar la razén, o cualquier otra razén atendible
de acuerdo a ley, a efectos de poder apartarse del conocimiento del ar-
bitraje.?"”

216 IB{DEM.

*I7 En todo caso, lo que corresponde es que el 4rbitro se abstenga. La abstencién
del drbitro es el apartamiento voluntario del drbitro, de intervenir y/o conocer
de algunas cuestiones y asuntos, fundamentalmente basados en cuestiones o por
hechos o circunstancias que le impidan dirigir el procedimiento arbitral con la
independencia e imparcialidad que vienen exigidas por las legislaciones aplicables.
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Seglin senala cierto sector de la doctrina, los casos de parcialidad
real son poco usuales, pues es raro que los drbitros acentden su favor
o desfavor por una de las partes de una manera tan clara. En esa linea,
Mullerat*® sefiala diversos ejemplos que a continuacién citamos:

«Es poco frecuente que los drbitros sean parciales. Pero existen
casos en los que ello ocurre, como el que se dio en un arbitraje
entre una parte portuguesa y otra noruega, donde se oyé decir
al drbitro que los portugueses son todos unos mentirosos [...].
En los tribunales en que participan estados, ciertos comentarios
politicos pueden también convertirse en un problema, como lo
demuestra un ejemplo bien conocido del Tribunal de Reclama-
ciones Irdn-Estados Unidos. [...] Irdn pidié la renuncia del juez
Marigard de Suecia, uno de los drbitros de un pais tercero. Al
parecer, este drbitro incurrié en propaganda politica dudosa al
acusar a Irdn de condenar la ejecucién, aunque la recusacion fue
rechazada por el Presidente del Tribunal Supremo de los Paises
Bajos, actuando como autoridad nominadora, por falta de prue-
ba de que dicha declaracién fuera realmente realizada.»

A su turno, Alonso Puig”"” hace referencia a un caso de recusacién
por falta de imparcialidad que prosperé en Espafia, que ocurrié en tor-
no a una discusién sobre la terminacién de un contrato de distribucién
y el derecho del distribuidor a recibir o no indemnizacién. De acuerdo
con la Ley de Agencia espafiola, el agente tiene derecho a recibir indem-
nizacién por su clientela perdida; en cambio, en el caso del distribui-
dor, la jurisprudencia es variable. En el conflicto bajo estudio, la parte
que representaba al distribuidor nombré a un catedrdtico de Derecho
Mercantil, muy conocido en Espana, que ha escrito repetidamente que

(Cfr. YOFERA, Pedro. En Arbitraje. Diccionario terminoldgico del Arbitraje Nacional
e Internacional (Comercial y de inversiones). Op. cit., p. 37).

218 MuLLERAT, Ramoén. «Imparcialidad de los drbitros». En Arbitraje. Diccionario ter-
minoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op.
cit., pp. 636y 637.

29 Cfr. ALonso Puig, José Maria. «La funcién del drbitro: un ejercicio de responsa-
bilidad». En Revista Internacional de Arbitraje. Op. cit., pp. 112y 113.
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el distribuidor si tiene derecho a indemnizacién por clientela. En tal
circunstancia, evidentemente el 4rbitro no era imparcial, pues si bien no
tenfa ninguna relacién con las partes, si tenia una opinién preconstitui-
da sobre la materia objeto del debate que hacfa que no pudiera juzgar
adecuadamente, razén por la cual fue recusado.

De otro lado, Mullerat® refiere que ante dicha realidad (es decir,
ante la figura de la parcialidad de un 4rbitro), existen mecanismos que
se han ideado para intentar descubrirla:

«Los tribunales de distintos paises han adoptado también la tesis
de la sospecha razonable o del temor razonable. Asi, el Tribu-
nal Supremo de Victoria en Australia Gas & Fuel Corporation
vs. Victoria V. Woodhall y Leonard Pipeline Constructors Ltd.,
sostuvo la existencia de una sospecha razonable, al considerar
razonablemente una parte del pablico que el 4drbitro no pudo
resolver la controversia de una manera justa y sin prejuicios.»

Mullerat concluye, citando al Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, haciendo una interesante reflexién: es cierto que los drbitros
no pueden cortar todos sus vinculos con el mundo empresarial, ya que
no se espera que obtengan todos sus ingresos de su trabajo decidiendo
casos, pero, en todo caso, debemos ser atiin mds escrupulosos en salva-
guardar la imparcialidad de los 4rbitros que la de los jueces, ya que los
primeros tienen las manos completamente libres para decidir tanto los
hechos como el derecho y no estdn sujetos a revisién en apelacion.

De otra parte, sobre los términos independencia e imparcialidad,
Fernando de Trazegnies®' hace una precision al sefialar que estos dos
grandes temas tienen que ser examinados y precisados en el tribunal

220 MuULLERAT, Ramoén. «Imparcialidad de los drbitros». En Arbitraje. Diccionario ter-
minoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op.
cit., pp. 636y 637.

2! Cfr. DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «Motivos de abstencién y recusaciény.
En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 336.
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frente a cada caso concreto. Y debe notarse, dice el autor, que la ley exi-
ge que esa independencia (ausencia de relacién objetiva) y esa imparcia-
lidad (ausencia de relacién subjetiva) deben existir no sélo al inicio del
proceso sino que deben mantenerse a todo lo largo del proceso arbitral.
Por consiguiente, como lo establece el articulo comentado de la ley, la
recusacion puede interponerse en cualquier momento del proceso, den-
tro del plazo establecido por ley. Sin embargo, se prohibe interponer
una recusaciéon cuando comienza a correr el plazo de emisién del laudo,
porque se supone que ya a esas alturas de la controversia las partes han
tenido plenamente conocimiento de los drbitros y de sus relaciones.

Finalmente, creemos importante hacer mencién al tema de la neu-
tralidad, pues, segin Mullerat,*? se diferencia de las figuras de impar-
cialidad e independencia. Asi, sehala lo siguiente:

«El término neutralidad se usa en el arbitraje en dos sentidos. En
el primero, se refiere a una neutralidad nacional, es decir, cuando
el drbitro es de un pais distinto a los de las partes. En el segundo,
se refiere a un drbitro nombrado por las partes (party-appointed
arbitrator), que se espera votard por la parte que el drbitro estima
que tiene la razén, a pesar de tener simpatia por la parte que le
nombré por razén de participar de la misma tradicién o cultura.
La idea de neutralidad es utilizada principalmente en este se-
gundo sentido por el Cédigo de Etica de la American Arbitration
Association (AAA) - American Bar Association (ABA) (Cédigo
AAA-ABA), que permite que, en algunos tipos de arbitraje, los
drbitros designados por las partes (party-appointed arbitrator) no
necesiten ser neutrales. Esto no implica que estos drbitros no
tengan que ser imparciales, sino que, debido a sus antecedentes
juridicos, sociales y culturales, pueden hallarse favorablemente
predispuestos hacia la parte que los designé. Mientras esta proxi-
midad no les permite dictar el resultado del procedimiento, su

222 MuLLERAT, Ramén. «Neutralidad del drbitro». En Arbitraje. Diccionario termino-
légico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de inversiones). Op. cit.,
pp. 784-788.
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falta de neutralidad no debe menoscabar la imparcialidad. Sin
embargo, el drbitro presidente debe ser siempre neutral.»

Para concluir el anilisis del tema de la independencia e imparciali-
dad, cabe senalar que algunas legislaciones y/o reglamentos han optado
por incluir en su texto sélo el término independencia, debido a que éste
engloba un concepto més objetivo y verificable en el caso concreto.””
Asimismo, otros cuerpos normativos optan por referirse solamente a la
figura de la imparcialidad.**

2. SOBRE EL DEBER DE REVELACION

La segunda parte del inciso 1 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje
agrega que: «la persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia». En esa misma linea, el inciso 2 del
articulo bajo estudio sefiala que: «El drbitro, a partir de su nombramien-
to, revelard a las partes, sin demora cualquier nueva circunstancia. En
cualquier momento del arbitraje, las partes podran pedir a los drbitros
la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras partes o con sus
abogados».*?

2 Un claro ejemplo de este caso lo observamos en el contenido del articulo 7, inciso
1, del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris
(CCD), el cual establece que: «Todo drbitro debe ser y permanecer independiente
de las partes en el arbitraje».

A mayor abundamiento, recomendamos la lectura de José Maria Alonso Puig
(ALoNso Puig, José Maria. «Los drbitros: seleccidn, recusacidn y reemplazo». En
Themis. Op. cit., p. 162).

Cabe resaltar que las causas de abstencién y recusacién, especialmente estas al-
timas, deben ser entendidas en relacién con el drbitro de un modo mucho mis
amplio que en relacién con el juez. «El juez puede ser recusado pero no tiene la
obligacién de comunicar a las partes posibles razones para ello. El drbitro por el
contrario si tiene tal obligacién. La especial naturaleza del arbitraje basado en la
sola y exclusiva voluntad de las partes, provoca que la opinién de las mismas sobre
la aptitud del drbitro sea imprescindible. La importancia de la opinién de las par-

224
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Segin José Marfa Alonso,” «el deber de revelacién del drbitro es
uno de los mds importantes y delicados de la propia funcién arbitral
debido a que tiene un doble propésito: por un lado, el respeto a las par-
tes que acuden al arbitraje y, por otro, el proteger al futuro laudo ante
cualquier cuestionamiento posterior».

Por su parte, Mateo Sanz*”’ sehala que este deber «es de obligado
cumplimiento, pues su contenido viene marcado por el ser y el per-
manecer. Asi, para «ser» independiente e imparcial, el propuesto como
arbitro revelard todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas. Para «permanecer» imparcial el nombrado drbitro revelard
a las partes sin demora cualquier circunstancia sobrevenida».

Lo senalado en la parte final del inciso 2 del articulo bajo estudio, se
refiere, en términos de Mateo Sanz, al «ser» independiente e imparcial,
ya que existen dos momentos en los que un drbitro debe revelar cierta
informacidn, a saber: antes de su nombramiento y después de éste.

Sobre el contenido del inciso 2 del articulo 28 de la Ley de Arbitra-
je, Alonso Puig?® realiza una interesante reflexién al senalar que:

«El deber de revelacién es uno de caricter delicado, ya que su
ejercicio no siempre es tarea ficil porque las circunstancias a re-
velar no son solamente las que el propio drbitro considere ponen
en duda su imparcialidad o independencia, y que seguro le lle-

tes sobre la aptitud del 4rbitro, determina que la elaboracién de una lista tasada
de causas que pueden generar parcialidad o dependencia del mismo, aunque seria
descable, no sea posibler. (ALonso Puig, José Marfa. «El deber de revelacién del
arbitro». En El arbitraje en el Perd y el mundo. Lima: Instituto Peruano de Arbitra-
je, 2008, p 324).

226 ALONSO, José Maria. «La independencia e imparcialidad de los drbitros». En Re-
vista Peruana de Arbitraje, n.° 2, p. 99.

227 MATEO SANZ, Jacobo B. «Motivos de abstencién y recusacién». En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 324.

228 ALonso Puig, José Maria. «Los drbitros: seleccién, recusacién y reemplazo». En

Themis. Op. cit., 163.
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vardn directamente a comunicar a las partes que no puede actuar
como tal, sino también aquellas otras circunstancias que, a los
ojos de las partes, pongan en duda esas cualidades. Se exige asi al
arbitro un esfuerzo de apreciacién, marcado necesariamente por
su visién subjetiva de las cosas, de lo que otras visiones, también
ineludiblemente subjetivas, las de las partes, puedan entender
como dudas justificadas sobre la imparcialidad e independen-
cia. Inmerso en este subjetivismo, el método mds seguro que
probablemente puede seguir el drbitro para dar cumplimiento
a su deber de revelacién consiste en revelar lo que directamente
crea que deba revelar y, ademds, lo que dude si debe revelar. Y es
que por poca que sea la relevancia que tenga una determinada
circunstancia a los ojos del drbitro, la decisién de ponerla en co-
nocimiento de las partes en caso de duda parece la mds acertada,
no tanto por la circunstancia en si, que una vez revelada por el
arbitro es bien posible, y ademds frecuente, que no dé lugar a
ninguna objecidn, sino por las dudas que podria despertar en
una de las partes, que mds tarde tuviese conocimiento de esa
circunstancia, el hecho de que el drbitro hubiese decidido u ol-
vidado en su momento no revelarla.»

También se debe tener en cuenta que este deber y derecho no debe
ejercerse de manera indiscriminada, vale decir, cayendo en el exceso.
Alonso Puig* asi lo recuerda al sefialar que:

«El exceso de revelacién que puede originarse como consecuen-
cia de anterior principio, el llamado overdisclosure, puede tener
efectos negativos. En ocasiones, puede sembrar dudas sobre la
independencia e imparcialidad del drbitro cuando no hay razo-
nes para ello, y, en otros casos, ofrecerd a la parte que desee dina-
mitar el arbitraje elementos para poder intentar la recusacién del
drbitro y asi dilatar el proceso. Ademds, el modo en que debe ser
ejercido el deber de revelacién estd también intensamente con-
dicionado por los valores culturales, morales y sociales de cada
persona. Ambas cosas dificultan tremendamente la fijacién de

2 ALoNso Puig, José Maria. «El deber de revelacién del drbitro». En E/ arbitraje en
el Pert y el mundo. Op. cit., pp. 324 y 325.
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un alcance concreto e inamovible del deber de revelacién. Asi las
cosas, el drbitro deberd ejercer su deber de revelacién del modo
mds amplio posible pero evitando el overdisclosure. La conse-
cucién de este equilibrio, que deberd hacerse inevitablemente
caso por caso, es dificultosa sin duda. El contenido del deber de
revelacién es claro y undnimemente aceptado: el 4rbitro debe
revelar todo aquello que pueda generar dudas razonables sobre
su independencia e imparcialidad. Ahora bien, dicha definicién
es demasiado general y necesita ser concretada para permitir su
efectiva consecucién en la prictica.»

Es importante sefalar que el deber de declaracién no sélo se cir-
cunscribe a aquello que se debe declarar al momento en que uno es
propuesto como drbitro y acepta la designacién. El deber de declaracién
se extiende en el tiempo desde el momento en que esa aceptacién se da
hasta la finalizacién del propio arbitraje. El drbitro deberd revelar —en
cualquier estado del arbitraje— cualquier hecho o circunstancia que
corresponda a la naturaleza de los hechos o circunstancias que se deben
revelar dentro de los alcances del inciso 1. Es decir, deberd «permane-
cer» independiente e imparcial.

Es ese entender, todas las consideraciones de aquello que amerita
ser revelado en base al inciso 1, se extienden hasta la finalizacién del
arbitraje, en base al inciso 2.

Lohmann®? hace referencia a que la obligacién de revelar se enfoca,
por tanto, a todo aquello que por vinculo o relacién humana, o por
estado mental, puede influir. Hay que revelar o informar todo lo pre-
cedente y lo que sobrevenga, porque es la informacién la que da lugar
a dudas si es que ellas no habian sido puestas ya de manifiesto o eran

20 Cfr. LonManN Luca pE TENA, Juan Guillermo. «El deber de declaracién». En
Arbitraje. Ponencias del Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009. Biblioteca
de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 12. Lima: Centro de
Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Palestra y Estudio Mario
Castillo Freyre, 2010, pp. 51 y 52.
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conocidas por las partes. Y aqui el 4rbitro no tiene manera de saber qué
cosa conocen o desconocen las partes, de modo que en la duda, es pre-
ferible revelar que abstenerse de hacerlo. Cuando el articulo 28 alude
a dudas justificadas, duda significa que cierta informacién, o incluso
ocultamiento de ella, produce o provoca falta de seguridad o certeza
porque hay opciones igualmente validas en apariencia y no hay demos-
tracién firme. El drbitro propuesto o ya designado, tiene que declarar
todo aquello que, desde su punto de vista, si fuera una de las partes del
proceso, pudiera suscitar en el 4nimo o intelecto de una o ambas partes
una duda sobre su imparcialidad o independencia. Otro tema distinto
es si el motivo o causa de esa duda, debe justificar o no el apartamiento
del drbitro.

Por otro lado, y retomando la idea de que este deber de revelacién
debe permanecer a lo largo de todo el arbitraje, Miguel Temboury®'
cita un interesante caso. Senala que:

«El resultado de una sentencia dictada por la Corte de Apela-
cién de Paris el pasado 12 de febrero de 2009 [...] ha anulado
un laudo dictado en un arbitraje de la CCI por falta de inde-
pendencia e imparcialidad del tribunal arbitral. Ocurrido este
caso que enfrentaba a una empresa italiana y a otra griega, fue
nombrado presidente del tribunal arbitral un abogado, counsel
de un conocido despacho de abogados internacional con oficina
abierta en Paris y que revel, al momento de ser nombrado, que
su despacho habia trabajado para la matriz de la empresa italiana
en Washington y en Mildn. Pero, he aqui que durante el arbitra-
je, ese mismo despacho, sin que se enterase el 4rbitro, trabaj6 en
un asunto bastante sustancial para una empresa perteneciente al
mismo grupo que la empresa italiana en Pekin y que el drbitro
no lo revelé. La empresa griega cuando se enterd de esto, inten-
t6 recusar al drbitro sin éxito; la CCI rechazé la recusacién v,
posteriormente, se impugné el laudo, y la Corte de Apelacién

#! TemBoURY REDONDO, Miguel. «Estdndares de conflicto de interés». En Arbitraje.
Ponencias del Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009. Biblioteca de Arbi-
traje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 12. Op. cit., p. 81.
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de Paris anulé el laudo basdndose en que debe existir, en todo
despacho de abogados, un sistema de control de conflictos per-
manente durante el arbitraje, y que este sistema debe dar lugar a
que posibilite, para los drbitros, poner de manifiesto las partes de
cualquier momento o circunstancia que establezca o que pueda
establecer alguna duda justificada sobre independencia e impar-
cialidad. Esta duda justificada es una duda de caricter objetivo
y no subjetivo, es decir, prescinde del concepto de fuero interno
de las partes para centrarse en el aspecto objetivo y en la aparien-
cia de conflicto que pudiese existir.»

Notese el grado de exigencia en la experiencia europea sobre el tema
bajo estudio. Sin duda, estos cdnones deben ser tomados en cuenta
cuando estemos frente a un caso de similares circunstancias y es que el
deber de declaracién, al igual que otros deberes que poseen los drbitros,
debe mantenerse inc6lume a lo largo de todo el arbitraje.

Ahora bien, un aspecto sobre el cual es importante reparar, es que
se sefiala que este deber de revelacién o de declaracién, deberd ser efec-
tuado sin demora. Sin demora implica, inmediatamente.

Lo senalado implica que apenas se tenga conocimiento de una cir-
cunstancia como ésta, el drbitro deberd declarar tal situacién.

Pero, ;cémo deberd entenderse esta disposiciéon que hace referencia
a la comunicacién sin demora?

Creemos que ella deberd concebirse en los términos del articulo
1385 del Cédigo Civil,** relativo a la caducidad de la oferta, ya que el

#2 Articulo 1385.- «La oferta caduca:

1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con la
que el oferente estd en comunicacién inmediata y no fue seguidamente acepta-
da.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con
la que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido
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contenido de esta norma sustantiva es perfectamente aplicable a un caso
como éste.

Asi, y sobre el contenido de dicho numeral, De la Puente y Lava-
1le** sostiene que se debe dar al término «inmediatamente» (vale decir,
sin demora) «el sentido de inmediatez razonable, o sea lo mds pronto
que la naturaleza de la operacién o las circunstancias del caso lo permi-
tan sin perjudicar los legitimos intereses de ambas partes».

En efecto, resultaria absurdo y poco prictico delimitar exactamente
qué se debe entender por dicha expresién. Lo idéneo en este caso es
que frente a cada supuesto en particular se evalde si el drbitro ha co-
municado a las partes sin demora o con demora nuevas circunstancias
que puedan poner en riesgo su independencia o imparcialidad. Este
concepto debe ser entendido de manera flexible para no caer en exigen-
cias juridicas que serfan imposibles de cumplir, como serfa el caso en el
que se establezca que por inmediato, o sin demora, nos refiramos a un
numero determinado de minutos, horas o dias.

De otro lado, la segunda parte del inciso 2 del articulo 28 de la Ley
de Arbitraje, sefiala que «en cualquier momento del arbitraje, las partes
podran pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de
las otras partes o con sus abogados».

Para que se configure el supuesto contenido en esta norma, deberd
ocurrir que el drbitro ha considerado que no se encontraba en el deber
de declarar determinada informacién y, efectivamente, no lo hizo.

el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el
mismo medio de comunicacién utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta llega a conocimiento
del destinatario la retractacién del oferente».

DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ Contrato en General. 22 edicién. Lima: Pa-

lestra Editores, 2007, tomo I, p. 608.
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En ese sentido, esa ausencia de declaracién de cierta informacién
puede ocasionar que la parte no cuente con informacién suficiente para,
por ejemplo, recusar a dicho drbitro. Es decir, la parte que eventual-
mente se considere en esa duda o sospecha, no cuenta con los elementos
probatorios necesarios y con el conocimiento de causa suficiente como
para poder recurrir a interponer la citada recusacién, precisamente por-
que el drbitro no declaré determinados hechos.

De esta forma, creemos que lo sehalado por la Gltima parte del
inciso 2 del articulo 28 de la Ley es adecuado, ya que a través de ella se
faculta a que cualquiera de las partes solicite a los drbitros aclarar sus
relaciones con alguna de las partes o sus abogados, y es que es precisa-
mente luego de la informacién proporcionada por el drbitro (requerido
para tal efecto), o, en su defecto, en ausencia de dicha declaracién, que
la parte podrd interponer o no una recusacion, teniendo los elementos
probatorios y el conocimiento de causa suficientes.

Estos requerimientos deberdn conducir a que el drbitro aclare —de
la manera mds honesta y transparente— sus relaciones con respecto a la
y
parte o las partes, sus representantes y abogados.

El requerimiento que le haga la parte no implicard, necesariamente,
que el drbitro vaya a ser recusado, ya que tal vez las explicaciones que
brinde sean lo suficientemente sélidas como para que no se produzca
dicha recusacién.

Con todo, y teniendo en cuenta lo sefialado por Castillo Freyre,?*
«el juego entre el deber de declaracién y la recusacién basado en lo
declarado o en aquello que no se declaré6 —pero que fue de ulterior

24 CastiLLo Frevre, Mario. «El deber de declaraciény». En Arbitraje. Ponencias del
Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Primera parte. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 5. Lima: Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Palestra, Embajada
de Francia en el Pert y Estudio Mario Castillo Freyre, 2008, p. 636.
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conocimiento por las partes—, debe ser apreciado con estrictos criterios
de légica y ponderacién». En efecto, cada caso en particular deberd ser
evaluado a la hora de resolver la recusacién, ya que los mismos hechos
rodeados por distintas circunstancias, no necesariamente deberdn llevar
a una misma conclusién.

3. CAUSALES DE RECUSACION

Elinciso 3 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, senala que: «Un drbitro
s6lo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee
las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley».

La Real Academia Espanola®’ conceptia al término «recusar» como
«poner tacha legitima al juez, al oficial, al perito que con caricter pabli-
co interviene en un procedimiento o juicio, para que no actte en él».

La primera parte del citado inciso sehala que sélo se podrd recusar
a un drbitro si concurren en él circunstancias que den lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia.

Sobre este tema, resulta importante recordar que seria poco serio
establecer una lista taxativa de supuestos en los cuales estemos frente
a una falta de alguno de estos dos requisitos. Como veremos mds ade-
lante, se han ideado algunos pardmetros a partir de los cuales se puede
recién sospechar de que el drbitro no se conduce con independencia o
imparcialidad. En ese sentido, y teniendo en cuenta estos lineamientos,
también se debe observar los alcances y limitaciones de ambos concep-
tos, razén por la cual remitimos al lector a lo sefialado en el punto 1 del
comentario al articulo 28.

»> REAL ACADEMIA EsPaNOLA. Diccionario de la Lengua Espariola. 22 edicién
on line. www.rae.es (Visitada el 12-8-2013).
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Carey y Gallagher®® sostienen, comentando el tema de la recusa-
cién por falta de imparcialidad en la experiencia inglesa, que «se podria
decir que la ley permitird la destitucién de un drbitro parcial cuando se
considere que se ha producido un peligro real o exista la posibilidad de
que éste no sea imparcial. Sin embargo, esto deberd ser analizado con
mucha cautela. Sélo en los casos mds claros y extremos un arbitro serd
separado. En Inglaterra, la accién debe ser tan extraordinaria que cons-
tituya automdticamente una injusticia sustancial».

237

Por su parte, Rémulo Morales*” pone énfasis en la necesidad de in-

cluir determinados supuestos que puedan permitir recusar a un drbitro,
ya que la norma ha dejado de lado importantes causales que hoy por
hoy son recurrentes. Asi, senala el citado profesor que:

«Hay dos hipétesis que pueden plantearse para analizar la causal
de recusacién por vinculos profesionales con otros estudios o
clientes de otros abogados. Si el presidente del tribunal arbitral
pertenece al mismo estudio de uno de los 4rbitros de parte, shay
imparcialidad? Si el drbitro pertenece a la misma law firm de un
abogado o de la firm que, aunque con abogado de otro estudio,
asiste a la misma parte, ;hay imparcialidad? Pensamos que en
ambos casos hay parcialidad. Existen razones objetivas para du-
dar de su neutralidad en el caso materia de la controversia. La
Ley no ha regulado ni uno ni otro supuesto. Ello demuestra su
insuficiencia en el tema de recusacién del drbitro.»

Con todo, creemos que se deberd estar atento a las circunstancias
que cada caso plantea. No creemos que sea necesario plantear una lista

26 CaARrey, Geardid y Norah GaLLaGHER. «Impartiality of arbitrators: English and
Irish law contrasted». En International Arbitration Law Review. Vol. 10, issue 4, p.
166. (Traduccidn libre).

Morates Hervias, Rémulo. dmparcialidad y recusacion del drbitro». En Arbitraje.
Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Primera parte. Biblioteca de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 5. Lima: Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Palestra,
Embajada de Francia en el Pertt y Estudio Mario Castillo Freyre, 2008, p. 649.
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exhaustiva de causales de recusacién, ya que toda enumeracién lleva

siempre consigo una exclusién.?®

En segundo lugar, la ley establece que un drbitro podrd ser recusado
si no posee las calificaciones exigidas por las partes.

Como se sabe, los requerimientos establecidos por las partes pue-
den ser de diversa indole. Aqui no existe limite, salvo que alguno de
estos requerimientos colisione con alguna norma imperativa o vulnere
las normas que importan el orden publico o las buenas costumbres.

En tercer lugar, el inciso bajo estudio sefiala que el arbitro sélo po-
drd ser recusado si no posee las calificaciones exigidas por la ley.

Sobre este tema, y para no reiterar conceptos, hacemos extensivos
los comentarios que realizamos con ocasién del andlisis de los numera-
les 20 y 21 de la Ley de Arbitraje, referidos a la capacidad e incompati-
bilidad funcional de las personas designadas como 4rbitros. Bédsicamen-
te, se trata del hecho de que las personas nombradas como drbitros sean
personas naturales con pleno ejercicio de sus derechos civiles y posean la
calidad de abogado en determinados supuestos, entre otros.

4. DISPENSA DEL MOTIVO DE RECUSACION

El inciso 4 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, sefala que: «Las partes
pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y, en tal

#8 En el mismo sentido se pronuncia José Maria Alonso al sefalar que «la propia

esencia de la institucién arbitral, cuya razén de ser no es otra que la voluntad
de las partes, hace que la ‘vara de medir’ la independencia e imparcialidad de los
érganos judiciales, a partir de un numerus clausus de circunstancias, siempre corra
el riesgo de ser inapropiada en un arbitraje, por defecto o incluso por exceso».
(ALONSO, José Marfa. «La independencia e imparcialidad de los 4drbitros». En Re-
vista Peruana de Arbitraje, n.° 2, p. 102).
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caso, no procederd la recusacién o impugnacién del laudo por dichos
motivos».

Como se sabe, existen situaciones que no constituyendo causales
de impedimento para ejercer la funcién arbitral si pueden constituir
causales de recusacién, como por ejemplo el vinculo que el drbitro tenga
con alguna de las partes, con sus representantes, con sus abogados, etc.

Sin embargo, hay supuestos en los cuales, incluso conociéndose esta
situacion y dando ésta mérito a una eventual recusacién, las partes pre-
fieren efectuar una dispensa, es decir, una concesién o una excepcion a
la regla general de recusar. Los motivos pueden ser de los mds variados
y la ley no exige que sean fundamentados.

En casos como el descrito, la dispensa de la recusacién se puede
efectuar de manera expresa o ticita.

Serd expresa cuando la parte sefale, dentro del plazo para recusar,
que procede a dispensar la causal existente. Vale decir, la parte, consi-
derando, por ejemplo, la idoneidad y probidad que posee el drbitro,
perdona la causal que subsiste a efectos de poder continuar con las
actuaciones arbitrales con normalidad.

De otro lado, la dispensa serd tdcita cuando la parte que tiene dere-
cho a recusar al drbitro deja transcurrir el plazo respectivo a efectos de
que el transcurso de éste haga que no resulte procedente una recusaciéon
posterior. En este caso, bastard con que se deje pasar la fecha limite para
recusar al drbitro para que se dé por entendido que ese silencio implica
una dispensa tdcita.

Es verdad que en este caso la ley no hace referencia a que el silen-
cio tiene valor de manifestacién de voluntad (en los términos sefiala-
dos por el articulo 142 del Cédigo Civil, al establecer que el silencio
importa manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio le
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atribuyen ese significado). Sin embargo, creemos que no habria pro-
blema en que se entienda como tal, en la medida en que si luego la
parte que podria no haber dispensado la causal de recusacién se deci-
diera a recusar, dicha peticién deberia ser declarada improcedente por
extemporanea.

Ahora bien, debemos decir que en la préctica arbitral hay casos
en los cuales la persona designada como drbitro no solamente decla-
ra la existencia de alguna situacién que pudiera ameritar una even-
tual recusacion, sino que exige en su carta de aceptacién al cargo de
drbitro una dispensa expresa a alguna de las partes o, en general, a
ambas.*’

En el caso citado, la dispensa tendria que efectuarse dentro del pla-
zo de cinco dias, ya que éste es el que establece la ley para poder recusar
a un drbitro.

Finalmente, es necesario precisar que el inciso 4 del articulo 28 de
la Ley de Arbitraje senala que si las partes dispensaran los motivos de
recusacion que conocieren, evidentemente no procederd la recusacion,
pero tampoco procederd la impugnacién del laudo.

Naturalmente, cabrd impugnar el laudo si es que la parte recusé al
arbitro y esa recusacién fue declarada infundada o improcedente.

Si no hubiese habido recusacién, no habri la posibilidad, al menos
por esta causal, de impugnar el laudo via anulacién.

29 En el caso citado, se podrd cuestionar dicha aceptacién, ya que en realidad no
se tratarfa de una carta de aceptacién, en la medida de que la aceptacién a una
propuesta de designacién de drbitro tiene que ser pura y simple. Sin embargo, no
vamos a ahondar en el tema y sélo nos limitaremos a sehalar que, teniendo en
cuenta cada caso en particular, no siempre una aceptacién podrd ser considerada
como tal, ya que dicha voluntad estarfa condicionada a que alguna o ambas partes
realicen o acttien de determinada manera.
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5. RECUSACION DEL ARBITRO POR QUIEN LO NOMBRO

El inciso 5 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje senala que: «Una parte
s6lo podra recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombra-
miento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimien-
to después de su nombramiento.

Lo senalado por este inciso resulta fundamental a efectos de evitar
que la parte que nombre a un drbitro, o participe en su nombramiento,
utilice luego alguno de los elementos de la relacién que conocia del 4r-
bitro con el objeto de apartarlo del arbitraje.

Naturalmente, nos encontraremos sélo ante la posibilidad de recu-
sar a ese drbitro por la parte que lo nombrd, cuando se trate de hechos
que comprometan de alguna manera la relacién del 4rbitro nombrado
con la contraparte, con sus abogados o con sus representantes.

Resulta evidente que aqui también podriamos encontrar un supuesto
especial y es que uno podria descubrir, con posterioridad al nombramien-
to, determinados hechos o circunstancias que deterioren la relacién entre
el drbitro y la parte que lo nombré. Por ejemplo, descubrir que el drbitro,
a pesar de haber declarado la existencia en el pasado de una relacién con
la parte que lo nombrd, haya actuado en aquella oportunidad con des-
lealtad hacia esta persona, quien recién luego de nombrarlo como arbitro
descubre este mal actuar. Esta circunstancia, evidentemente, harfa perder
la confianza que se tuvo en el drbitro nombrado.

Por lo demds, toda circunstancia que afecte la relacién entre el drbi-
tro nombrado y la parte que lo nombré (que no haya sido revelada por
el drbitro al momento de su aceptacién), hard que se presuma que ha
sido ocultada dolosamente por dicho drbitro.

No olvidemos que el deber de declaracién no sélo implica la necesi-
dad de revelar aquellos elementos o circunstancias que pudieran afectar,



330 JuoEL CHirANA CATALAN

eventualmente, la relacién con la parte que no lo ha nombrado, sino
que también deben mencionarse todos los elementos o circunstancias
que impliquen algin punto de contacto entre el drbitro, ambas partes y
los abogados y representantes de las partes del arbitraje.

6. (RECUSACION DEL SECRETARIO ARBITRAL?

Un interesante supuesto se planteaba en Colombia antes de la entrada
en vigencia de su actual ley arbitral.4

Se senalaba que al procedimiento arbitral le era plenamente apli-
cable el articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Civil, conforme al
cual el secretario del Tribunal también se podia declarar impedido y era
recusable en los mismos términos y por idénticas causales a las estable-
cidas por dicho Cédigo para los jueces.

Dentro del trdmite de la recusacién del secretario, los drbitros no
eran recusables ni podian declararse impedidos, por cuanto en términos
del inciso 4 del articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Civil colom-
biano, eran las personas encargadas de conocer de la recusacion.

Finalmente, si se declaraba el impedimento o se declaraba probada
la recusacién, el tribunal debia proveer el nombramiento de un nuevo
secretario, pues como no habian mds funcionarios, no se daban los su-
puestos del inciso 3 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, que permitian encargar al oficial mayor designar a otro funcionario
como secretario ad hoc.

No vamos a ahondar mds en el tema, ya que éste no es materia de
estudio del presente trabajo. Sin embargo, ello no quita que se pueda

240 Este tema es abordado por Rafael Gamboa Serrano (GamBoa SErRraNO, Rafael H.
El proceso arbitral en Colombia. Santafé de Bogota: Pontificia Universidad Javeria-
na, 1992, pp. 62y 63).
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iniciar un debate respecto a él, ya que, como sabemos, la funcién que
cumple un secretario arbitral resulta de suma importancia.

Y es importante, en vista de que en su figura descansa todo el engra-
naje procedimental de las actuaciones arbitrales, pues su labor serd la de
ser un asistente que se encargard de oficiar la documentacién, elaborar
documentos de mero trimite, hacer el seguimiento de diversas actua-
ciones, servir de nexo entre las partes y los drbitros para determinados
fines, entre otros.

Se podria decir, incluso, que su tarea se asemeja en cierto modo a
aquélla cumplida por el secretario de un juzgado. Ello, con las salveda-
des del caso.

La funcién de un secretario arbitral no implica la resolucién o
el andlisis de conflicto alguno, ya que para eso ha sido designado el
tribunal arbitral. Sin embargo, ello no quita que se deba reconocer
la tremenda importancia que este actor cumple al interior de un
arbitraje.

Sin embargo, creemos que no resultaria idéneo aplicar la figura de
la recusacién a un secretario arbitral. Ello, en vista de que ésta posee una
construccion tedrica y una aplicacién prictica que s6lo podria recaer en
un drbitro.

Asimismo, y si tenemos en cuenta que no estd prohibido aplicar
supletoriamente al arbitraje alguna norma contenida en el Cédigo Pro-
cesal Civil, tampoco se podra recusar al secretario arbitral, en vista de
que conforme a lo establecido por el numeral 761 del citado cuerpo de
leyes, en un proceso ordinario es improcedente la recusacién del secre-
tario del juzgado.



332 JuoEL CHirANA CATALAN

7. LINEAMIENTOS DEL COLEGIO DE ABOGADOS INTERNACIONAL SO-
BRE CONFLICTOS DE INTERES EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL?4!

El Colegio de Abogados Internacional (mds conocido por sus siglas en
inglés como International Bar Association - IBA), aprobé en el ano 2004
unas directrices sobre conflictos de intereses en el arbitraje internacio-
nal. Si bien es cierto este cuerpo normativo no es vinculante para el
arbitraje peruano, creemos que constituye un esfuerzo importante por
regular la materia que venimos analizando.**?

Dentro de tal orden de ideas, pensamos que resulta interesante co-
mentar de manera muy sucinta su contenido.

Asi, pues, la parte Introductoria de este documento sefala, con
acierto, que se ha incrementado el ndmero de circunstancias, hechos e
informacién que el drbitro debe revelar. Las partes reticentes al arbitra-
je, encuentran en la recusacién de drbitros un medio para demorar los
arbitrajes o privar a la contraparte del drbitro que ha elegido. Cuando
el drbitro da a conocer cualesquier hecho o circunstancia, no importa lo
insignificante o lo grave de la cuestién, con demasiada frecuencia con-
duce a que se planteen objeciones, recusaciones y se origine la renuncia
o sustitucién de un 4rbitro.

Como se puede observar, en muchos casos la figura de la recusaciéon
ha servido no para cumplir el fin que persigue: ser un mecanismo para
conseguir el nombramiento de un 4rbitro capaz, idéneo, competente, im-
parcial e independiente. Sino més bien, es muy usual que ahora se recurra
a esta figura con el afdn de retrasar y entorpecer el desarrollo del arbitraje.

#1Se pueden acceder a ellos a través de la siguiente direccién electrénica: www.iba-
net.org

2 Emmanuela Truli realiza una aguda critica a este documento (TruLt, Emmanuela.
«Liability v. quasi-judicial immunity of the arbitrator: the case against absolute
arbitral immunity». En 7he American Review of International Arbitration. Vol. 17,
n.° 3, pp. 282y ss.).
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De esta forma, por una parte hay una tensién entre el derecho que
tienen las partes a que se den a conocer hechos o circunstancias que
den lugar a dudas justificadas sobre la imparcialidad o independencia
de un drbitro y su derecho a un arbitraje con las garantias debidas; y,
por otra, el derecho de las partes a elegir al drbitro libremente. Si bien
es cierto que las leyes y los reglamentos de arbitraje establecen ciertas
reglas al respecto, éstas adolecen de falta de especificidad y de aplicacién
uniforme, lo que lleva a que, con frecuencia, la comunidad del arbitra-
je no se guie por los mismos estdndares a la hora de revelar hechos y
circunstancias susceptibles de dar lugar a dudas sobre la imparcialidad
e independencia del 4rbitro y a la hora de decidir las objeciones y recu-
saciones de los drbitros.

Asi, pues, este documento que contiene una serie de directrices y re-
fleja lo que un grupo de trabajo entiende como la mejor y mds reciente
préctica internacional existente sobre el tema, la misma que queda re-
cogida en una serie de principios. Cabe senalar que el grupo de trabajo

243

redacté las Normas Generales* y los Listados de Aplicacién basindose

en el Derecho y la jurisprudencia de diversas jurisdicciones, asi como en

5 Las normas generales que plantean las directrices son siete. A continuacién su
texto:

(1) Principio general

Cada 4rbitro serd imparcial e independiente de las partes a la hora de aceptar la

designacién como 4rbitro y permanecerd asi a lo largo del procedimiento arbitral

hasta que se dicte el laudo o el procedimiento se concluya de forma definitiva por
cualesquiera otros medios.

(2) Conflictos de intereses

(a) El drbitro no deberd aceptar su designacion si tuviere dudas acerca de su im-
parcialidad o independencia vy, si le surgieren dudas una vez comenzado el
procedimiento, deberd negarse a seguir actuando como 4rbitro.

(b) Rige el mismo principio si existieren, o hubieren surgido con posterioridad
al nombramiento, hechos o circunstancias tales que una tercera persona con
buen juicio y con conocimiento del asunto consideraria que dan lugar a dudas
justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del drbitro, a menos
que las partes hayan aceptado al 4rbitro de conformidad con lo establecido en
la Norma General (4).
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(c) Son consideradas justificadas aquellas dudas por las que una tercera persona
con buen juicio y con conocimiento del asunto llegaria a la conclusién de
que, probablemente, la decisién del drbitro podria verse influida por factores
distintos a los méritos del caso presentados por las partes.

(d) Existirdn dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del 4r-
bitro si hubiere identidad entre una de las partes y el drbitro, si el drbitro fuera
el representante legal de la persona juridica parte en el arbitraje o si tuviere una
participacién econdmica significativa o interés personal en el asunto en litigio.

(3) Revelaciones del drbitro

(a) Sien opinidn de las partes existieren hechos o circunstancias que hicieren du-
dar acerca de la imparcialidad o independencia del drbitro, éste deberd poner
de manifiesto tales hechos o circunstancias ante las partes, la institucién arbi-
tral o cualquier otra institucién nominadora (si la hubiere y siempre que asi lo
prevea el reglamento de arbitraje aplicable) y los co-drbitros, de haberlos, antes
de aceptar su designacién o, si sobrevinieren tras la aceptacién, tan pronto
como tenga conocimiento de ellos.

(b) De la Norma General 1 y 2(a) se infiere que un 4rbitro que revela ciertos he-
chos o circunstancias que pudieran generar dudas acerca de su imparcialidad
o independencia, se considera a si mismo imparcial e independiente respecto
de las partes, a pesar de haber revelado tales hechos o circunstancias y, por
consiguiente, capaz de cumplir con sus deberes de drbitro. De lo contrario, el
drbitro no habria aceptado la designacién desde un principio o habria renun-
ciado.

(c) Cualesquiera dudas que surjan acerca de si se ha de revelarse algtin hecho o
circunstancia que pudiera generar dudas acerca de su imparcialidad o inde-
pendencia, deberd de resolverse a favor de darlo a conocer.

(d) Al sopesar si existen hechos o circunstancias que hayan de darse a conocer, el
drbitro no tendrd en cuenta si el arbitraje acaba de comenzar o si se halla en
una fase avanzada del procedimiento.

(4) Renuncia de las partes

(a) Si una de las partes no recusa explicitamente al drbitro dentro de los trein-
ta dias siguientes de recibir de éste la revelacién de hechos o circunstancias
susceptibles de crearle un conflicto de intereses o dentro de los treinta dias
siguientes a que la parte tenga conocimiento efectivo de ellos, se entiende que
renuncia a hacer valer su derecho a objetar al posible conflicto de intereses
resultante de dichos hechos o circunstancias y no podra objetar el nombra-
miento del 4rbitro mds adelante sobre la base de los mismos hechos o circuns-
tancias. Lo anterior estd sujeto a los apartados (b) y (c) de esta Norma General.

(b) No obstante lo anterior, si hubiere hechos o circunstancias tales como los
expuestos en la Norma General 2(d), no surtird efecto la renuncia por una de



MOTIVOS DE ABSTENCION Y DE RECUSACION 335

las partes a su derecho a objetar, ni serd vélido el acuerdo entre las partes que
permita a la persona involucrada desempenar las funciones de drbitro.

(c) Cuando haya un conflicto de intereses como aquellos ejemplificados en el Lis-
tado Rojo Renunciable, la persona involucrada no deberd desempefar funcio-
nes de drbitro. No obstante, dicha persona puede aceprar la designacién como
drbitro o puede continuar desempenando funciones de drbitro si se cumplen
las siguientes condiciones:

(i) Todas las partes, los demds drbitros y la institucién arbitral o cualquier otra
institucién nominadora (si la hubiere) deben estar plenamente informadas
del conflicto de intereses; y

(ii) Todas las partes deben manifestar explicitamente su conformidad con que
la persona involucrada desempeiie las funciones de drbitro, pese al conflic-
to de intereses.

(d) En cualquier etapa del procedimiento el drbitro podrd asistir a las partes para
llegar a una transaccién que resuelva la controversia. Sin embargo, antes de
hacerlo, el drbitro deberd obtener el consentimiento expreso de las partes de
que el actuar de esa forma no lo descalificard para seguir desempefiando las
funciones de drbitro. Dicho consentimiento expreso serd considerado como
una renuncia efectiva al derecho que tienen las partes a objetar cualquier con-
flicto de intereses que pudiera surgir derivado de la participacién del drbitro
en dicho proceso conciliatorio o por la informacién a la que el 4rbitro pueda
tener acceso en dicho proceso. Si a pesar del apoyo del drbitro no se llegare a
un acuerdo conciliatorio, la renuncia de las partes seguird siendo vilida. No
obstante, en consonancia con la Norma General 2(a) y a pesar de la renuncia
de las partes, el drbitro deberd renunciar si, como consecuencia de su partici-
pacién en el proceso conciliatorio, se generan dudas que le impidan mantener
su imparcialidad e independencia en las siguientes instancias del procedimiento.

(5) Alcance o dmbito de aplicacion

Estas Directrices se aplican por igual a presidentes de tribunales arbitrales, 4rbi-

tros unicos y a drbitros designados por las partes. Estas Directrices no se aplican a

drbitros no neutrales, quienes no tienen el deber de permanecer imparciales e in-

dependientes de las partes, segtin sea permitido por algtin reglamento de arbitraje

o en algin Derecho nacional.

(6) Relaciones

(a) Al examinar la relevancia de determinados hechos o circunstancias para juzgar
si existe un posible conflicto de intereses o si se han de revelarse en cada caso
particular, deberdn tenerse en cuenta razonablemente las actividades del bufe-
te de abogados del drbitro, de haberlo, para cada caso en concreto. Por consi-
guiente, el simple hecho de que el bufete de abogados del drbitro intervenga en
alguna actividad con una de las partes no quiere decir que automdticamente
este hecho dé lugar a un conflicto de intereses, ni que haya que revelarlo.
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el criterio y la experiencia de los miembros del Grupo de Trabajo y de
otros interesados en el arbitraje comercial internacional.

Ahora bien, las normas generales, bdsicamente, contienen los prin-
cipios que acoge la Ley de Arbitraje peruana. Sin embargo, no ocurre lo
mismo con los supuestos contenidos en los «Listados de Aplicacién» de
las directrices bajo estudio.

Decimos ello, debido a que dicho documento considera que para
que las directrices adquieran importancia e influencia practica, deben
reflejar situaciones factibles de presentarse en la practica actual del ar-
bitraje, de forma tal que las directrices han de guiar a los drbitros, a las

(b) De igual manera, si una de las partes fuere una persona juridica que formare
parte de un grupo de sociedades con el cual el bufete de abogados del drbitro
tuviere alguna vinculacién, dicho hecho o circunstancia ha de ser tomado en
consideracién razonablemente y examinarse cada caso particular. Por consi-
guiente, este tipo de circunstancias por si solas no originan automdticamente
un conflicto de intereses, ni requieren de revelacién automdticamente.

(c) Si una de las partes fuere una persona juridica, se considerard que hay iden-
tidad entre ella y sus gerentes, administradores y miembros de su comité de
vigilancia y cualesquiera otras personas que ejerzan control sobre la sociedad.

(7) El deber del drbitro y de las partes

(a) Cada parte deberd informar al 4rbitro, al Tribunal Arbitral, a las demds par-
tes y a la institucién arbitral o a cualquier otra institucién nominadora (si la
hubiere) sobre cualquier relacion directa o indirecta que hubiere entre ella (o
cualquier otra sociedad del mismo grupo de sociedades) y el drbitro. Las partes
informardn motu propio antes de que comience el procedimiento o tan pronto
como tengan conocimiento de la existencia de dicha relacién.

(b) En cumplimiento de la Norma General 7(a) las partes presentardn toda la
informacién de que dispongan y realizardn diligentemente todo tipo de averi-
guaciones de informacidn al que se tenga acceso publicamente.

(c) Es deber del drbitro de actuar con diligencia para averiguar si existe un posible
conflicto de intereses y si hubiere circunstancias susceptibles de crear dudas
acerca de su imparcialidad e independencia. La omisién de revelar un posible
conflicto de interés no puede ser excusada por la ignorancia de su existencia,
cuando el drbitro no haya hecho el esfuerzo, en el dmbito de lo razonable, por
averiguar la existencia del posible conflicto de intereses.
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partes, a las instituciones arbitrales y a los tribunales estatales sobre el
tipo de circunstancias que creen o no un conflicto de intereses y sobre
aquellas que, de un modo o de otro, haya que revelar a las partes.

Para dicho propésito, el documento analiza la préctica juridica en
diversos paises y crea en los «Listados de Aplicacién» categorias de su-
puestos de hecho que pueden presentarse en la realidad. Cabe resaltar
que aunque las listas no abarcan todas las situaciones que se pueden dar,
sirven de gufa en muchas situaciones, ya que el grupo de trabajo que las
ide6 pretendié que fueran lo mds detalladas posibles. En cualquier caso,
deberd tenerse siempre en cuenta el contenido de las normas generales
ya citadas, las mismas que, como dijimos, encuentran su correlato en
nuestra Ley de Arbitraje.

A continuacidn el concepto y contenido de cada uno de estos «Lis-
tados de Aplicaciény.

7.1. Listado rojo irrenunciable

El listado rojo irrenunciable contiene una enumeracién no exhaustiva
de situaciones especificas susceptibles de crear dudas acerca de la impar-
cialidad e independencia del drbitro, segtin el caso. Si se presentan tales
hechos o circunstancias, cualquier persona prudente, con conocimiento
de los hechos principales, considerard que existe un conflicto de inte-
reses.

Dentro de este listado, existen cuatro supuestos que, sin admitir
prueba en contrario, reflejan un claro conflicto de intereses. Estos son
los siguientes:

a. Existe identidad entre una de las partes y el drbitro, o el drbitro es
el representante legal de una persona juridica parte en el arbitraje.
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b. El drbitro es un gerente, administrador o miembro del comité de
vigilancia, o ejerce un control similar sobre una de las partes en el
arbitraje.

c. El drbitro tiene un interés econémico significativo en una de las
partes o el resultado del asunto lleva aparejado consecuencias eco-
némicas significativas para el drbitro.

d. El 4rbitro asesora con regularidad a la parte que lo designé o a su
filial, y el drbitro o su bufete de abogados percibe por esta actividad
ingresos significativos.

7.2. Listado rojo renunciable

El listado rojo renunciable incluye situaciones que surgen como conse-
cuencia del principio de que nadie puede ser juez y parte a la vez. Por
consiguiente, el revelar los hechos o circunstancias del caso no evitard el
conflicto de intereses.

Este listado incluye situaciones serias, mas no tan graves como las
contenidas en el primer listado. Dada su seriedad, se tendrdn por re-
nunciables s6lo en caso de que las partes, conociendo el conflicto de
intereses, explicitamente manifiesten su voluntad de que la persona que
han elegido desempefie funciones de drbitro. En este caso, estamos ha-
blando del ejercicio del derecho de dispensa que cada parte posee.

Las hipétesis que conforman este listado son:

a. Relacién del drbitro con la controversia.

a.1. El drbitro aconsejé a una de las partes o a una filial de éstas, o
emitié un dictamen respecto de la controversia a instancia de
las anteriores.

a.2. En el pasado el 4rbitro intervino en el asunto.
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b. El interés econémico, directo o indirecto, del drbitro en la contro-

versia.

b.1.El drbitro es socio directo o indirecto de una de las partes o de
una filial de una de las partes.

b.2.Un pariente cercano (cényuge, hermano o hermana, hijo o
hija, padre o madre, o pareja de hecho) del drbitro tiene un in-
terés econémico significativo en el resultado de la controversia.

b.3.El drbitro o un pariente cercano suyo tiene una relacién estre-
cha con una persona fisica o juridica contra quien la parte que
resulte perdedora en el pleito pudiera dirigir un recurso.

c. Relacién del drbitro con las partes o sus abogados.

c.1. El 4rbitro actualmente representa o asesora a una de las partes
o a su filial.

c.2. El 4rbitro actualmente representa al abogado o al bufete de
abogados que representa a una de las partes.

c.3. Tanto el drbitro como el abogado de una de las partes son abo-
gados del mismo bufete de abogados.

c.4. El 4rbitro es gerente, administrador o miembro del comité de
vigilancia, o ejerce un control similar sobre la filial de una de las
partes y dicha filial interviene directamente en asuntos que son
materia del arbitraje.

c.5. Anteriormente (aunque ya no) el bufete de abogados del drbi-
tro intervino en el caso pero sin la participacién personal del
arbitro.

c.6. El bufete de abogados del arbitro actualmente tiene una rela-
cién comercial significativa con una de las partes o una filial de
éstas.

c.7. El 4rbitro asesora de manera regular a quien hace las designa-
ciones de drbitro o a su filial pero ni el drbitro ni su bufete de
abogados obtiene ingresos significativos por ello.

c.8. El drbitro tiene un vinculo familiar estrecho con una de las
partes o con un gerente, administrador, miembro del comité de
vigilancia, o con cualesquiera personas que ejerzan un control
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similar sobre las partes, o sobre su filial, o con el abogado de
una de las partes.

c.9. Un pariente cercano del drbitro tiene un interés econémico sig-
nificativo en una de las partes o en una filial de éstas.

7.3. Listado naranja

El Listado Naranja es una enumeracién no exhaustiva de situaciones
especificas que (dependiendo de los hechos o las circunstancias particu-
lares del caso), a los ojos de las partes, pudieran crear dudas acerca de la
imparcialidad o independencia del drbitro.

Asi, el Listado Naranja refleja situaciones comprendidas en la Nor-
ma General 3(a) (referidas al hecho de que si en opinién de las partes
existieren hechos o circunstancias que hicieren dudar acerca de la im-
parcialidad o independencia del 4rbitro, éste deberd poner de manifies-
to tales hechos o circunstancias ante las partes, la institucién arbitral o
cualquier otra institucién nominadora y los co-drbitros, de haberlos,
antes de aceptar su designacién 0, si sobrevinieren tras la aceptacion,
tan pronto como tenga conocimiento de ellos).

En todos estos casos se entiende que las partes aceptan al drbitro si,
habiendo éste revelado los hechos o circunstancias que corresponda, no
hacen uso de su derecho de objetar al drbitro dentro del plazo estable-
cido para tal efecto.

Los posibles supuestos que dentro de este listado pueden presen-
tarse son:

a. Servicios profesionales prestados a una de las partes con anteriori-
dad al arbitraje u otro tipo de intervencién en el caso.
a.1. Dentro de los tres afos anteriores el drbitro 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
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causa, a la parte que lo designé como drbitro o a una filial suya
o el drbitro las asesoré pero en la actualidad no existe relacién
alguna entre ellos.

a.2. Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue abogado de una
de las partes o de una filial de éstas en un asunto independiente
del de la causa.

a.3. Dentro de los tres anos anteriores el drbitro fue designado como
arbitro en dos o més ocasiones por una de las partes o por una
filial de éstas.

a.4. Dentro de los tres afios anteriores el bufete de abogados del
drbitro ha representado a una de las partes o a una filial de éstas
en otro asunto independiente del de la causa y sin que intervi-
niera el drbitro.

a.5. Actualmente el drbitro desempena funciones de drbitro o lo ha
hecho dentro de los tres anos anteriores en otro arbitraje rela-
cionado con el de la causa en el cual también participa una de
las partes o su filial.

b. Servicios profesionales prestados a una de las partes en la actuali-

dad.

b.1.El bufete de abogados del 4rbitro actualmente presta servicios
profesionales a una de las partes o a una filial de éstas sin que
por ello haya surgido entre ellos una relacién comercial signifi-
cativa y sin que intervenga el drbitro.

b.2.Un bufete de abogados que comparte ganancias u honorarios
con el bufete de abogados del drbitro presta servicios profesio-
nales a una de las partes o a una filial de éstas.

b.3.El drbitro o su bufete de abogados representa con regularidad a
una de las partes en el arbitraje o a una filial de éstas, sin parti-
cipar en la presente controversia.

c. Relacién entre drbitros o entre drbitro y abogado.
c.1. Los drbitros son abogados del mismo bufete.
c.2. Los drbitros o uno de ellos y el abogado de una de las partes son
miembros de los mismos colegios o instituciones gremiales.
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Dentro de los tres afios anteriores el 4rbitro fue socio o de algu-
na otra manera estuvo asociado con otro drbitro o con uno de
los abogados que intervienen en el mismo arbitraje.

Un abogado del bufete del arbitro es drbitro en otro arbitraje
donde participa una de las partes o ambas o una filial de éstas.

Un pariente cercano del drbitro es socio o empleado del bufete
de abogados que representa a una de las partes sin que participe
en el arbitraje.

Hay un vinculo de amistad personal estrecho entre el drbitro y
el abogado de una de las partes, que se manifiesta en el hecho
de que el drbitro y el abogado suelen compartir bastante tiempo
en actividades que no estdn relacionadas ni con su trabajo ni
con asociaciones profesionales o sociales.

En mds de tres ocasiones dentro de los tres afios anteriores el
arbitro fue designado como drbitro por el mismo abogado o el
mismo bufete de abogados.

. Relacién entre el drbitro y una de las partes y demds personas que

intervienen en el arbitraje.
d.1.El bufete de abogados del drbitro estd actuando actualmente

contra una de las partes o una filial de éstas.

d.2.Dentro de los tres afnos anteriores el drbitro estuvo vinculado

profesionalmente con una de las partes o una filial de éstas, por
ejemplo como empleado o socio.

d.3.Hay una amistad personal estrecha entre el drbitro y un gerente

o administrador o miembro del comité de vigilancia o la perso-
na que ejerza un control similar sobre una de las partes o una
filial de éstas, o entre el drbitro y un testigo o perito; situacién
que se manifiesta por el hecho que el drbitro y alguna de estas
personas suelan compartir bastante tiempo en actividades que
no estdn relacionadas ni con su trabajo ni con asociaciones pro-
fesionales ni sociales.
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d.4.Si el drbitro hubiese sido antes juez y, dentro de los tres anos

anteriores, hubiera sido el juez de la causa en un pleito impor-
tante en el que intervino una de las partes.

e. Otras circunstancias.

e.l.

e.2.

e.3.

e.4.

El drbitro es accionista, directa o indirectamente, de una de
las partes o de una filial de éstas cuando se trate de una socie-
dad publica que cotice en bolsa y las acciones, bien sea por su
cantidad o por su clase, representen una parte significativa del
capital de dichas sociedades.

El 4rbitro haya manifestado publicamente una posicién espe-
cifica respecto de algun aspecto de la materia del arbitraje me-
diante una publicacién, un discurso o de cualquier otra forma.
El drbitro tiene un cargo en una institucién arbitral con facul-
tad para designar drbitros en el arbitraje en cuestién.

El 4rbitro es gerente o administrador o miembro del comité de
vigilancia o ejerce un control similar sobre una filial de una de
las partes que no interviene directamente en el asunto materia
del arbitraje.

7.4. Listado verde

El listado verde contiene una enumeracién no exhaustiva de situaciones
especificas que, desde un punto de vista objetivo, no son susceptibles
de crear ni crean un conflicto de intereses. De esta forma, el drbitro no
tiene el deber de revelar las situaciones que abarca el listado verde.

Cabe senalar que se deben revelar hechos y circunstancias dentro
de ciertos limites razonables. En algunos casos la prueba objetiva deberd
prevalecer sobre la prueba meramente subjetiva que se basa en el punto
de vista de las partes.

La enumeracién de situaciones que contempla este listado es como

sigue:



344

a.

JuoeL CHirANA CATALAN

Dictdmenes anteriores al arbitraje.

a.1. Anteriormente el drbitro expresé en publico su opinién general
(en una revista juridica o en una conferencia abierta al pablico)
sobre una cuestién materia del arbitraje (pero esta opinién no
se refiere especificamente al arbitraje en cuestion).

. Servicios profesionales prestados en la actualidad contra los intere-

ses de una de las partes.

b.1.El bufete de abogados del drbitro actu6 contra una de las partes
o una filial de éstas en un asunto que no estd relacionado con el
arbitraje y en el que el 4rbitro no participé.

Servicios profesionales prestados en la actualidad a una de las par-

tes.

c.1. Un bufete de abogados asociado o unido por una alianza con el
bufete de abogados del rbitro, que no comparte ni honorarios
ni cualesquiera otros ingresos con el bufete de abogados del
arbitro, presta servicios profesionales a una de las partes o a una
filial en un asunto que no estd relacionado con el arbitraje.

. Contactos con otro drbitro o con el abogado de una de las partes.

d.1.El drbitro tiene relacién con otro drbitro o con el abogado de
una de las partes por pertenecer a una misma asociacion profe-
sional u organizacién de tipo social.

d.2.Con anterioridad, el drbitro y el abogado de una de las partes
u otro drbitro han desempenado conjuntamente funciones de
drbitro o de abogados.

. Contactos entre un drbitro y una de las partes.

e.1. Previamente a su designacién, el 4rbitro tuvo un primer con-
tacto con la parte que lo designé o con una filial de ésta (o con
sus respectivos abogados) pero el contacto estuvo limitado a
indagar sobre la disponibilidad del drbitro y su cualificacién o
sobre los nombres de posibles candidatos a la presidencia del
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tribunal arbitral y no se discutié el fondo del asunto de la con-
troversia ni cuestiones de procedimiento.

e.2. El drbitro es accionista de una de las partes o de una filial de
éstas, siempre que se trate de sociedades puiblicas que coticen
en bolsa pero la cantidad de acciones que tiene el drbitro es
insignificante.

e.3. El drbitro y el gerente o administrador o miembro del comité
de vigilancia o quien ejerza un control similar sobre una de las
partes o una filial de éstas trabajaron juntos como peritos o
trabajaron juntos como profesionales de alguna otra manera,
incluso desempenando las funciones de drbitro en un mismo
asunto.

Creemos que el esfuerzo realizado por este documento resulta de
suma importancia dentro de la practica arbitral. Sin embargo, ocurre,
de manera muy frecuente, que las lineas que separan las situaciones de
cada caso en particular son muy delgadas y no siempre se tiene la certeza
acerca de si una situacién determinada encaja en un listado o en otro.
Por ello, es imperativo tener en cuenta todos los elementos de juicio,
tanto objetivos como subjetivos, para emitir una opinién razonable,
justa y que favorezca el desenvolvimiento del arbitraje.

Estas Directrices de la IBA han constituido un paso importante
en la tarea de intentar establecer normas generales para guiar a los 4r-
bitros y a las partes sobre eventuales conflictos de interés, y garantizar
asi la transparencia del sistema arbitral. Sin embargo, mientras vayan
surgiendo nuevos hechos y circunstancias serd conveniente revisarlas.
Por el momento, la aplicacién de estas directrices en los arbitrajes inter-

244 t

nacionales ha ido generando cierta jurisprudencia sobre este tema,** tal

como veremos a continuacion.

24 Cfr. FErRRerO CosTA, Eduardo y Javier FERRERO Diaz. «La ética en los tribunales
arbitrales internacionales». En Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle. Lima:
Estudio Echecopar, 2013, tomo II, pp. 1203.
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8. CASUISTICA RELEVANTE

Ferrero Costa y Ferrero Diaz** realizan una interesante clasificacién
de los motivos que llevan a recusar a un drbitro. Para tal efecto, toman
en cuenta diversas decisiones de recusacién en casos de arbitraje segui-
dos ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). En adelante, un breve recuento de estos casos de
recusacion que los citados autores exponen:

8.1. Las «relaciones profesionales» del drbitro

Segtin Ferrero Costa y Ferrero Diaz, el nimero de impugnaciones re-
lacionadas a los contactos profesionales o sociales de los drbitros parece
estar en constante aumento. En los casos de las relaciones profesionales
del 4rbitro, hay dos tipos de situaciones que aparecen con mayor fre-
cuencia: a) las relaciones directas que el drbitro tiene en el dmbito em-
presarial; y, b) las relaciones que el drbitro tiene a través de su capacidad
como abogado (o de los socios de su estudio de abogados), ya que es
usual que los drbitros sigan ejerciendo su profesién de abogados.

Este motivo de recusacién puede observarse en los siguientes casos:

8.1.1. EDF International S.A., SAUR International S.A. y Leén Partici-
paciones Argentinas S.A. vs. Repiiblica de Argentina®®

En este caso, el Tribunal examiné una recusacién interpuesta por la
Republica Argentina contra un drbitro, por una supuesta relacién pro-
fesional de éste con los demandantes.

La drbitro ocupé el cargo de directora en la junta directiva de
UBS, la cual mantuvo intereses econémicos minimos en la deman-

5 IpEMm, tomo 11, pp. 1189-1202.
246 Caso CIADI n.° ARB/03/23. Decisién sobre Recusacién de 4drbitro de fecha 25
de junio de 2008.
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dante EDF (UBS era accionista minoritaria de EDF) y en inversiones
conjuntas con ésta. Argentina alegé que la relacién entre EDF y UBS
implicaba intereses comunes de los dos en otras empresas, las cua-
les se manifestaban, por ejemplo, en la recomendacién de UBS a sus
clientes de invertir en la empresa matriz de EDF. Argentina también
sefalé que dichos hechos no habian sido revelados por el drbitro ni
por los demandantes, de acuerdo a las Normas Generales 3 y 7 de las

Directivas de la IBA.

Los demds miembros del tribunal (léase, aquéllos que no fueron
recusados) analizaron la impugnacién de la drbitro segtin el articulo
56 del Convenio CIADI. Asi, basindose en los articulos 14(1) y 57
del Convenio CIADI, establecieron que el otro drbitro deberfa ser des-
calificado si existieran hechos que indicaran una falta de credibilidad
manifiesta respecto al ejercicio independiente de su criterio para deci-
dir el caso. Ellos adoptaron la definicién de la palabra «<manifiesta» del
académico Christoph H. Schreuer, para quien dicho término significa
«discernir con poco esfuerzo y sin andlisis mds profundo». En otras pa-
labras, para ser manifiesta la influencia en la independencia, ésta tenia
que ser evidente.

En ese sentido, el tema principal fue determinar «si [el drbitro] pue-
de favorecer a los demandantes, porque una decisién favorable para
ellos en esta disputa resultaria en algtin beneficio a UBS, entidad en que
[el 4rbitro] siente una especie de solidaridad emocional e identificacién
psicoldgica en virtud de su posicién».

A través de su decision, los demds drbitros denegaron la recusacién
indicando que un observador razonable no puede concluir que dicha
asociacion pueda influir sobre una decisién a favor de una parte o de
otra. Esta conclusién se bas6 en que:

i) El 4rbitro no tuvo interés econdémico en las empresas deman-
dantes debido a su cargo de directora en UBS;
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ii) Una victoria para los demandantes no tendria un efecto econé-
mico sustancial para UBS;

iif) La conexién de «solidaridad emocional e identificacién psico-
16gica» no era suficiente para que un observador razonable con-
cluya que afectaria la independencia del drbitro.

Por otro lado, los drbitros determinaron que la falta de revelar el
hecho por el drbitro y por las partes no afect6 la capacidad del 4rbitro
para ejercer su juicio independientemente.

De otra parte, Argentina también impugné al mismo drbitro en
otros arbitrajes con argumentos parecidos. La situacién de estos otros
casos es unica porque el tribunal fue nombrado bajo tres demandas
diferentes y los demds drbitros emitieron la misma decisién para re-
solver la impugnacién en los tres casos. Segiin los acuerdos entre las
varias demandantes y Argentina, las reglas aplicables a las disputas y a
la impugnacién del drbitro eran las de CIADI para dos casos y las del

Reglamento de UNCITRAL para un tercer caso.

Laimpugnacién relacionada alas demandas bajo las reglas del CIADI
contenfa argumentos similares a los alegados en EDF vs. Argentina, a
saber: el cargo del drbitro (que obtuvo después de ser nombrado) como
directora de UBS (empresa que era accionista de los demandantes) y la
falta de revelar esa relacién.

Cabesenalar que paraevaluar estos temas en «Suez k vs. Argentina», >
los demds miembros del tribunal determinaron que el articulo 14(1) del

27 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Inter Aguas Servicios Inte-
grales del Agua S.A. vs. Republica de Argentina (Caso CIADI n.c ARB/03/17,
Decisién sobre Recusacién de drbitro de fecha 12 de mayo de 2008); Suez, Socie-
dad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal, S.A. vs. Republica
de Argentina (Caso CIADI n.°c ARB/03/19, Decisién sobre Recusacién de drbitro
de fecha 12 de mayo de 2008); y, AWG Group Limited vs. Reptblica de Argen-
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Convenio CIADI implica tanto imparcialidad e independencia, y que
la palabra «manifiesta» en el articulo 57 significa «obvio o evidente».

En ese entender, antes de aplicar el marco legal a la relacién del
arbitro, los otros drbitros articularon su postura sobre la realidad com-
pleja del mundo moderno en donde los 4rbitros son profesionales que
tienen una variedad de conexiones complejas con todo tipo de personas
e instituciones, y que estas conexiones son mds comunes hoy en dia
con instituciones que tienen un alcance global. En consecuencia, ellos
destacaron que la mera conexién no es suficiente para una recusaciéon
sin otro hecho que afecte la imparcialidad o independencia del 4rbitro.

Para analizar los hechos que podrian afectar la imparcialidad o in-
dependencia, los demds miembros del Tribunal establecieron cuatro
factores de andlisis: proximidad, intensidad, dependencia y materiali-

dad.

Aplicando estos criterios, ellos explicaron que el interés de UBS en
los demandantes era insignificante y destacaron que el cargo del 4rbitro
de directora independiente significaba que su papel estaba relacionado
a la administracién general y no al lado corporativo. Segtin los demds
miembros del tribunal, bajo los cuatro criterios, el cargo del drbitro no
creé una duda manifiesta sobre su habilidad de ser imparcial o indepen-
diente.

Sobre el deber del drbitro de revelar este hecho, los demds miem-
bros del tribunal concluyeron que bajo la anterior Regla Arbitral 6 apli-
cable a este caso, no existia una obligacién de revelar. Aunque el drbitro
admitié que no sabia que UBS era accionista de las demandantes, los
otros drbitros explicaron que ésta no era una excusa para no revelar.
No obstante, UBS hizo una investigacién sobre un posible conflicto de

tina (UNCITRAL, Decisién sobre Recusacién de drbitro de fecha 12 de mayo de
2008). A efectos de referirnos a estos casos de manera mds sencilla, en adelante los
denominaremos «Suez vs. Argentinar.
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interés que podria prevenir al drbitro de ser una directora y los demds
miembros decidieron que fue razonable para el 4rbitro confiar en esta
investigacién respecto a su obligacién de revelar.

Ahora bien, la impugnacién en «Suez vs. Argentina» bajo las reglas
de UNCITRAL fue distinta porque UBS estaba involucrada en pro-
ductos del agua (que era el negocio del demandante), lo cual generaba
un conflicto del 4rbitro al ser directora en UBS.

Bajo el Reglamento de UNCITRAL, los demds miembros del tri-
bunal explicaron que el estindar en el articulo 10(1) (sobre «dudas jus-
tificadas») es objetivo y concluyeron que era dificil decir que esto repre-
sentaba una relacidn, pues objetivamente se estaba lejos de la existencia
de una duda sobre la imparcialidad o independencia del drbitro. Por
la misma razén, consideraron que el hecho de que el drbitro no revel6
la relacién no fue una violacién del deber de revelar establecido en el

articulo 9 del Reglamento de UNCITRAL.

8.1.2. Compania de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal vs.
Repiiblica de Argentina®®

En este caso, Argentina impugné a un miembro del Comité ad hoc de
anulacién. Los demds miembros del Comité tuvieron que, en primer
lugar, determinar la aplicabilidad de las reglas de recusacién a un co-
mité ad hoc de anulacién. Luego de estar de acuerdo con ello, debieron
continuar con el andlisis de recusacién considerando las cualidades de
un 4rbitro establecidas en el articulo 14 del Convenio CIADI y el pro-
cedimiento para recusar establecido en el articulo 57.

Argentina solicité la recusacién de un miembro del Comité que
senalé que su estudio de abogados habia brindado consejos legales tri-
butarios en una transaccién especifica a una empresa predecesora de

248 Caso CIADI n.° ARB/97/3. Decisién sobre Recusacién de arbitro de fecha 3 de
octubre de 2001.
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Vivendi y que, aunque la gran mayoria de los consejos se habian dado
afos atrés, faltaba una liquidacién final del trabajo. Por ello, segiin Ar-
gentina, la conexién profesional entre este drbitro y uno de los deman-
dantes podria afectar su habilidad de ejercer un criterio independiente
e imparcial.

En el andlisis de la palabra «manifiesta», los demds miembros del
Comité concluyeron que un hecho refleja una manifiesta falta de im-
parcialidad «[si] los hechos llevarian al planteamiento de alguna duda
razonable en cuanto a la imparcialidad». Bajo este estdndar, decidieron
que la independencia del miembro del Comité no se vefa afectada en
este caso ya que:

a) Proporcioné una inmediata y completa declaracién del asunto.

b) No participé personalmente en el asunto.

c¢) La asesoria no tenia relacién con el arbitraje.

d) Se trataba de una sola transaccién y no de una asesoria estratégica.

e) El estudio juridico del miembro del Comité no era el principal en-
cargado del tema y la transaccién iba a terminar pronto.

Los demds miembros enfatizaron que el andlisis de las «dudas ra-
zonables» sobre imparcialidad o independencia debe llevarse a cabo to-
mando en cuenta todas las circunstancias particulares de cada caso.

8.1.3. Ameco Asia vs. Indonesia®”

Los hechos en este caso son parecidos a los expuestos en el punto ante-
rior.

249 Caso CIADI n.° ARB/81/1. Decisién sobre Recusacién de 4rbitro de fecha 24 de
junio de 1982.
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En «Amco vs. Indonesia», uno de los miembros del tribunal habia
dado consejos tributarios a los demandantes y el estudio del drbitro y
los abogados de los demandantes tuvieron un acuerdo para compartir
oficinas y ganancias (cabe senalar que el reparto de las ganancias ya ha-
bia terminado).

En este caso, los demds miembros del tribunal definieron la palabra
«manifiesta» bajo el Convenio CIADI como «algo que es muy probable
y no simplemente posible».

En ese entender, concluyeron que los hechos no demostraron una
falta de independencia manifiesta, porque la consulta tributaria realiza-
da en el pasado fue sélo una y no era parte de una relacién regular entre
abogado y cliente. Ademds, el acuerdo sobre ganancias habia terminado
seis afios antes del nombramiento del drbitro.

8.2. Las «relaciones personales» del drbitro

8.2.1. Alpha Projekt Holding GmbH vs. La Repiiblica de Ucrania®’

En este caso, Ucrania impugné al arbitro porque éste, veinte anos atrés,
estudi6 en la Universidad de Harvard al mismo tiempo que el abogado
de la otra parte. También interpuso recusacién por el hecho de que el
drbitro no divulgé este hecho.

Los demds miembros del tribunal interpretaron que el articulo
14(1) del Convenio CIADI incluye los conceptos de imparcialidad e

independencia desarrollados en casos anteriores.

Asi, basindose en la decisién de recusacién del caso «Vivendi vs.
Argentina», y la conclusién de que hay que considerar todas las circuns-
tancias desde una perspectiva objetiva, los demds miembros del tribunal

250 Caso CIADI n.° ARB/07/16. Decisién sobre Recusacién de 4rbitro de fecha 19
de marzo de 2010.
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determinaron que el hecho de que el drbitro y el abogado de una de
las partes estudiaran juntos, creando una relacién de conocidos, no era
evidencia suficiente para influir en la independencia del 4rbitro al mo-
mento de tomar una decisién.

En ese entender, y luego de concluir en que no habia un conflicto
de interés creado por dicha circunstancia, los demds miembros del tri-
bunal tuvieron que analizar el aspecto ético de que el drbitro no haya
revelado este hecho.

Para estos efectos, y siguiendo otras decisiones del CIADI, los de-
mds drbitros analizaron la Regla Arbitral 6(2) sobre revelaciones con
referencia a las Directrices de la IBA y sus Listados Rojo, Naranja y
Verde. Ellos notaron que la situacién del drbitro impugnado en este
caso no estaba contemplada en las Directrices, lo cual reflejaba que la
revelacién de una relacién de conocidos por haber estudiado juntos no
generaba un conflicto de interés. Se encontraban, pues, de acuerdo con
las Directrices, en el sentido de que «no revelar» no es un acto que pue-
da generar necesariamente un conflicto, pero anadieron que hay ciertos
hechos o circunstancias en el acto de no revelar que indican una falta
de imparcialidad o independencia, o que, por lo menos puede ser ma-
teria de andlisis. Sin embargo, el no revelar el hecho en este caso no era
tan grave como para afectar la imparcialidad o independencia, porque
interpretando los requisitos de la Regla Arbitral 6(2) de las Directrices
de la IBA, una «persona razonable» no concluirfa en que esta relacién
pueda afectar el buen juicio de un drbitro.

Por consiguiente, debido a la ausencia de un conflicto generado
por la relacién impugnada, y considerando que la circunstancia de no
revelar tampoco afecté el andlisis de imparcialidad e independencia, se
denegd la recusacion.

Este caso es interesante por el andlisis efectuado por los miembros
del tribunal. La incorporacién de las Directrices en la decisién refleja el
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valor que ellas tienen en un arbitraje. A su vez, la extensién del efecto
del acto de no revelar es significativo, ya que —como explicaron los
demds miembros del Tribunal— se pueden imaginar casos en que las
razones por las cuales el drbitro no revelé pueden ser relevantes en la
discusién sobre su imparcialidad o independencia, por si mismas o en
combinacién con los hechos o circunstancias no revelados.

8.2.2. Zhinvali Development Ltd. vs. La Repiiblica de Georgia®™’

Este caso también aborda el tema de las relaciones personales del drbitro
pero de una manera mds usual. Se trata de un caso en el que el drbitro
tuvo contactos sociales ocasionales con un director ejecutivo de los de-
mandantes.

Bajo el mismo estindar, requiriendo una «manifiesta» falta de las
calidades expuestas en el articulo 14 (1) del Convenio CIADI, los de-

mds drbitros denegaron la recusacion.

Cabe senalar que el caso «Vivendi vs. Argentina» cité la decisién
de «Zhinvali vs. Georgia» explicando que la decisién «concluyé que el
sugerir que un contacto meramente ocasional y personal pudiera afec-
tar manifiestamente el juicio de un drbitro, en la ausencia de hechos
adicionales, era puramente especulativo». Segtin los demds miembros
del tribunal, la posicién de la Republica de Georgia se bas6 en una
especulacion e inferencia no cubiertas por el término «manifiesta». Sin
embargo, ello no quiere decir que los contactos sociales no puedan
—en circunstancia alguna— afectar la imparcialidad o independencia
del drbitro, ya que es claro que ello si puede ocurrir. Empero, la decisién
en este caso puso énfasis en que la parte que recusa tiene que mostrar
hechos adicionales aparte del mero contacto social ocasional.

251 Caso CIADI n.° ARB/00/1. Decisién sobre Recusacién de arbitro de fecha 19 de
enero de 2001.
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Cabe sefalar que las relaciones personales y profesionales del 4r-
bitro, hasta cierto punto, son inevitables, especialmente en un mundo
interconectado y el circulo cercano en el que se desenvuelve el arbitraje
internacional. Por lo tanto, existe la obligacién de revelar y de tener en
cuenta los estindares de recusacién que son flexibles frente a esta reali-
dad pero que aseguran que los drbitros sean imparciales e independien-
tes. El hecho de que en los casos mencionados sobre las relaciones del
arbitro no se haya aceptado la recusacién no implica, necesariamente,
que hubiera una tendencia de favorecer al drbitro recusado por una falta
de imparcialidad o independencia. Es cierto que estos casos se inician
con la presuncién de que el propio drbitro tenga el conocimiento sub-
jetivo de su imparcialidad e independencia, pero lo que no se conoce
son los casos en que los drbitros nominados han renunciado a su cargo
sin que hubiere una recusacién de por medio, sabiendo o encontrando
hechos o circunstancias mds graves que los existentes en estos casos.”>

8.3. Los «laudos o decisiones» emitidas por el drbitro

Es natural que las partes deseen nominar a un drbitro que ha emitido un
laudo sobre un tema parecido al suyo en otro arbitraje. En el arbitraje
internacional de inversién los estindares de proteccién a un inversionis-
ta no son numerosos, lo cual aumenta la probabilidad de que un drbitro
con experiencia haya decidido sobre un estdndar que es el tema de otro
arbitraje.

Asimismo, cabe la posibilidad de que el mismo drbitro haya decidi-
do en contra de una de las partes en otro caso. Esta es la situacién que
surgié en la impugnacién de un drbitro en el caso «Suez vs. Argentinar,
ya mencionado. Argentina habia presentado dos impugnaciones al mis-
mo 4rbitro, una relacionada a la relacién profesional de directora en la
junta directiva de UBS y otra respecto a otros laudos del drbitro que
vamos a comentar a continuacion.

»2 Cfr. FErrRERO CosTa, Eduardo y Javier FERRERO Diaz. «La ética en los tribunales
arbitrales internacionales». Op. cit., tomo II, p. 1197.
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La impugnacién surgié porque el drbitro designado por los de-
mandantes habfa decidido en contra del demandado en otro caso.
Argentina alegé que la anterior decisién del drbitro era tan errénea
y llena de inconsistencias que su presencia en el tribunal que redacté
dicha decisién implicaba su imparcialidad en el presente caso frente a
la misma parte.

Los demds miembros del tribunal analizaron la recusacién pero de-
terminaron que Argentina no cumplié con el requisito de prontitud
exigido en las reglas aplicables.

En efecto, el articulo 11 del Reglamento UNCITRAL establece un
plazo de quince dfas para impugnar a un 4rbitro después de su nombra-
miento o del descubrimiento de hechos o circunstancias sospechosas.
Por otro lado, las Reglas de Arbitraje del CIADI requieren que una
parte impugne «sin demoray, es decir, tan pronto como se tenga cono-
cimiento del hecho o las circunstancias.

Sin embargo, después de dictada la decisién en «Vivendi vs. Argen-
tina», Argentina esperd 53 dias para impugnar al drbitro.

Los demds miembros del tribunal del caso Suez determinaron que
se pasaron ampliamente los quince dias bajo las reglas UNCITRAL y
que, por la naturaleza de la impugnacién, no se necesitaban dos meses
para su presentacion, lo cual implica que Argentina renuncié a su dere-
cho de impugnar al drbitro.

No obstante la tardanza en presentar el pedido de recusacién, los
demds miembros del tribunal analizaron los méritos de la impugnacién
y concluyeron que debian denegarla de todos modos.

Asi, en base a los articulos 14 y 57 del Convenio CIADI, los demds
miembros del tribunal tuvieron que decidir si la decisién anterior del
drbitro demostraba una falta manifiesta de imparcialidad o independen-
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cia. Al igual que otros tribunales, aqui se definié la palabra «<manifiesta»
como aquellos hechos o circunstancias que demuestran una obvia falta
de independencia e imparcialidad.

En su andlisis, los demds miembros del tribunal notaron que la
decisién fue undnime, y aunque ella no la haya sido o haya sido equivo-
cada en algin aspecto, dicho hecho no constitufa evidencia directa de la
carencia de imparcialidad o independencia. Tampoco es vilido, expli-
caron los otros drbitros, el argumento de que un drbitro que ha decidido
en contra de una parte no puede ser imparcial contra la misma parte en
otro arbitraje, destacando que concluir lo contrario tendria serias con-
secuencias negativas para cualquier sistema adjudicatario.

La decisién terminé senalando que la mera creencia de que un
arbitro es parcial, sin evidencia objetiva, es insuficiente para plantear
una recusacién. Efectivamente, los demds miembros del tribunal ex-
plicaron que el estindar del CIADI para la recusacién es objetivo a
los hechos y circunstancias, y no a un pensamiento subjetivo de una
de las partes.”

8.4. Los «<nombramientos miiltiples» de un drbitro hechos por la misma
parte

8.4.1. Tidewater et al. vs. La Repiiblica Bolivariana de Venezuela®*

Vinculado al tema de otros fallos emitidos por un drbitro, existe la po-
sibilidad de que una parte elija al mismo drbitro en mds de un arbitra-
je. Probablemente, la parte sienta que tiene una ventaja nombrando al
mismo drbitro porque éste ha decidido a su favor en un arbitraje previo.
Sin embargo, cabe sefalar que ello no siempre serd asi.

23 Esta conclusién es sostenida, entre otros, en los casos «Amco vs. Indonesia» y
«Vivendi vs. Argentinar.

254 Caso CIADI n.° ARB/10/5. Decisién sobre Recusacién de 4rbitro de fecha 23 de
diciembre de 2010.
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Antes de analizar el caso, creemos que limitar las veces que una
parte pueda nombrar a un mismo drbitro irfa en contra del principio de
libertad en la designacién de los drbitros por las partes.

Ahora bien, este caso traté un tema de impugnacién por nombra-
miento multiple. En él, el drbitro nombrado por Venezuela entregé su
declaracién, segtin la Regla Arbitral 6(2), pero no adjunté una lista de
sus relaciones pasadas ni una lista de otras circunstancias que podrian
ocasionar que una parte cuestionara su juicio independiente.

Cuando los demandantes solicitaron que el drbitro entregue una
declaracién completa, el drbitro cumplié, explicando que habia sido
nombrado por Venezuela en otros dos casos y que habia aceptado una
designacién en un nuevo caso, pero sefialé que no veifa la necesidad de
revelar esta informacién porque estuvo disponible en el dmbito publico.
Como consecuencia de estas revelaciones, los demandantes impugna-
ron al drbitro.

Asi, alegaron que el nombramiento mdltiple por la misma parte
crea una influencia indebida sobre el drbitro (o, por lo menos, la apa-
riencia de ella) y, por lo tanto, una ventaja injusta que ademds crea
dudas justificadas acerca de su imparcialidad. Ademads, los demandantes
alegaron que la falta de revelar los otros nombramientos agravé las du-
das sobre su imparcialidad e independencia. Sus argumentos se basaron
en las Directrices de la IBA, ya que el supuesto de los tres nombramien-
tos en tres afios figura en el Listado Naranja.

Analizando la recusacién, los demds miembros del tribunal estu-
vieron de acuerdo con la interpretacién planteada por la decisién en
«Suez vs. Argentina», considerando tanto la imparcialidad como la
independencia de los drbitros. Asimismo, afirmaron que el estindar
establecido en el articulo 57 del Convenio CIADI («carencia mani-
fiesta de las cualidades» exigidas en el articulo 14), requiere una alta
probabilidad de que los hechos establezcan la carencia de indepen-
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dencia o imparcialidad del drbitro y no su mera posibilidad. Asi, el
nombramiento mdltiple s6lo puede crear un conflicto de interés si se
crea una relacién de dependencia con los beneficios financieros co-
rrespondientes, o si hubiere un riesgo material de que el drbitro pueda
ser influido por su conocimiento de factores que resulten de su parti-
cipacién en los otros casos.

Los demds miembros del tribunal explicaron que las Directrices de
la IBA sirven como un punto de partida, pero que finalmente son los
hechos particulares de cada caso los que determinan si un nombramien-
to multiple afecta la imparcialidad o independencia del 4rbitro. De he-
cho, los demds miembros notaron que en los otros casos con Venezuela
el arbitro recusado emitié decisiones en contra de Venezuela, habiendo
sido seleccionado por su independencia mds que por la carencia de la
misma. Para los miembros del tribunal, los tres nombramientos ante-
riores de un drbitro por la misma parte, sin mds, no puede dar lugar a
su recusacion.

De otra parte, los demds miembros del tribunal también tuvieron
que resolver dos temas relacionados al problema principal presentado
por la impugnacién: la no revelacién de los nombramientos y la po-
sibilidad de que el drbitro tuviere que resolver en el nuevo caso sobre
hechos o derechos similares a los casos anteriores.

En relacién al tema de la revelacién, reconocieron que un drbitro
deberia revelar, como regla general, sus nombramientos, ain cuando
dicha informacién esté disponible al publico. No obstante, reconocie-
ron que la no revelacién inicial en este caso fue un ejercicio vélido del
drbitro que no dio lugar a una interpretacién negativa. De otra parte,
los demds miembros rechazaron el argumento de la descalificacién por
ser 4rbitro sobre los mismos hechos o derechos, siguiendo la jurispru-
dencia establecida por otros tribunales.
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8.5. Los «comentarios ptiblicos» del drbitro

8.5.1. Perenco Ecuador Limited vs. La Repiiblica de Ecuador y la Empresa
Estatal Petréleos del Ecuador™

Otra circunstancia de posibles conflictos de interés (distinta a la de las
relaciones del 4rbitro) estd relacionada con los comentarios publicos
que realiza un drbitro, los cuales pueden tener un impacto en su apre-
ciacién del caso materia de arbitraje.

Los comentarios pueden darse en entrevistas, discursos, conferen-
cias, publicaciones, etc., siendo que estas circunstancias pueden ser par-
te de las actividades usuales que realiza un 4rbitro.

El caso «Perenco vs. Ecuador» es uno en el que la Republica del
Ecuador impugné a un drbitro que hizo comentarios sobre Ecuador en
una entrevista.

El drbitro manifesté que Ecuador no estaba cumpliendo con las
medidas cautelares del CIADI y que, en el mismo contexto, usé la frase
«recalcitrant host country». Ademds, hizo una referencia a Libia y a sus
expropiaciones durante la década de los anos setenta.

Este caso es distinto a los otros casos mencionados, porque las par-
tes pactaron especificamente cémo resolver la recusacién de un drbitro.
Asi, después de haberse iniciado el arbitraje, las partes decidieron que la
recusacién de un drbitro tendria que ser hecha dentro de los 60 dias de
celebrado el acuerdo y que una impugnacién seria decidida por la Corte
Permanente de Arbitraje de la Haya bajo las Directrices de la IBA. En
consecuencia, aunque los méritos del caso se llevaban ante el CIADI, la
impugnacién fue decidida no por los demds miembros del tribunal de

255 Caso CIADI n.° ARB/08/16. Decisién sobre Recusacién de drbitro de fecha 8 de
diciembre de 2009.
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acuerdo al Convenio CIADI, sino por un ente no relacionado al caso y

bajo el marco de las Directrices de la IBA (no de las reglas del CIADI).

En ese entender, la Secretaria de la Corte Permanente determiné
que las Directrices, segtin las normas generales de imparcialidad e in-
dependencia y de conflictos de interés, establecen que la prueba es la
apariencia desde una perspectiva objetiva.

Usando el estindar de la apariencia de parcialidad, se concluyé que
una posible interpretacién de los comentarios del drbitro, en el sentido
de que podian ser parciales, no significaba que sean ciertos, sino que
s6lo daban lugar a que exista una «apariencia». La decisién hace men-
cién a los pensamientos del drbitro, quien prejuzgd y demostré que no
era imparcial. No obstante, quedé claro que el mero hecho de hablar
publicamente sobre un caso no estd prohibido por las Directrices, pero
es obvio que hablar de esa manera sobre un caso pendiente abre la puer-
ta a una impugnacion.

Este caso ofrece una leccién para los drbitros, pues se cree que no
resulta prudente formular comentarios relacionados a un arbitraje que
se encuentra en trdmite. «Como cualquier juez, el drbitro tiene que
ser consciente de su cargo y manejarlo con cuidado, respeto y reser-
va. Un drbitro es distinto de un juez porque no es un funcionario del
Estado, pero igual (sic) sus palabras publicas abren paso a una posible
impugnacién».?

9. A MANERA DE CONCLUSION

Sibien es cierto la Ley de Arbitraje establece causales puntuales sobre las
que se puede fundar un eventual pedido de recusacién, no olvidemos

6 FERRERO CosTA, Eduardo y Javier FERRERO Diaz. «La ética en los tribunales arbi-
trales internacionales». Op. cit., tomo II, p. 1202.



362 JuoEL CHirANA CATALAN

que la realidad y los hechos concretos, muchas veces, hardn que algo no
sea lo que parece.

En un agudo comentario, el profesor Fernando de Trazegnies™’
senala que «la nocién de conflicto de interés es un concepto vivo; y esto
significa que, como la vida misma, estd en movimiento y en evolucién.
Cada caso nuevo ayuda a repensar una afirmacién anterior o a precisar
un concepto desde una perspectiva nueva. Dilucidar en qué consiste el
conflicto de interés y cudles son sus grados es una tarea permanente».

Por otra parte, y respecto a los test que se han ideado para resolver
los problemas de independencia e imparcialidad, creemos que si bien
es cierto la mayoria de éstos buscan ser lo mds objetivos posibles, to-
dos ellos se aplican de manera subjetiva. Ello es entendible, debido a
que el concepto mismo de imparcialidad es abstracto y su evaluacién
envuelve necesariamente un elemento de subjetividad. Sin embargo,
los problemas que surjan de la aplicacién subjetiva de los test pueden
ser minimizados si las consideraciones objetivas detrds del uso de éstos
se calibran de acuerdo a las circunstancias. El elemento subjetivo debe
encontrarse, pues, balanceado con las circunstancias objetivas del caso

en concreto.?®

»7 Dt TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Motivos de abstencién y recusacién». En
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 355.

»8 Cfr. SINGHAL, Shivani. «Independence and Impartiality of Arbitrators». En Inter-
national Arbitration Law Review. Vol. 11, issue 3, p. 132. (Traduccién libre).
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Articulo 29.- «Procedimiento de recusacion

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacion
de drbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento
arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicarin las
siguientes reglas:

a. La recusacion debe formularse tan pronto sea conocida la causal
que la motiva, justificando debidamente las razones en que se
basa y presentando los documentos correspondientes.

b. El drbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que esti-
men conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de noti-
ficados con la recusacion.

c. Sila otra parte conviene en la recusacion o el drbitro renuncia,
se procederd al nombramiento del drbitro sustituto en la misma
Jforma en que correspondia nombrar al drbitro recusado, salvo
que exista nombrado un drbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacion y el drbitro recusado
niega la razén o no se pronuncia, se procederd de la siguiente
manera:

i) Tratdndose de drbitro tinico, resuelve la recusacién la ins-
titucion arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta, la
Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos
d. y e. del articulo 23.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por mds de
un drbitro, resuelven la recusacion los demds drbitros por
mayoria absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empa-
te, resuelve el presidente del tribunal arbitral, a menos que
él sea el recusado, en cuyo caso resuelve la institucion arbitral
que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta de ésta, la
Cdmara de Comercio correspondiente, conforme al inciso d.

y e. del articulo 23.
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iii) Si se recusa por la misma causa a mds de un drbitro, resuelve
la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los in-
cisos d. y e. del articulo 23. Sin embargo, si el presidente no
se encuentra entre los recusados, corresponde a éste resolver la
recusacion.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emi-
sion de un laudo, es improcedente cualquier recusacion. Sin embargo,
el drbitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si se
encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e inde-
pendencia.

4. El trdmite de recusacion no suspende las actuaciones arbitrales, salvo
cuando asi lo decidan los drbitros.

5. La renuncia de un drbitro o la aceptacion por la otra parte de su
cese, no se considerard como un reconocimiento de la procedencia de
ninguno de los motivos de recusacion invocados. No procede recusa-
cidn basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el
transcurso de las actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicion de este Decreto Legislativo corresponda resolver
la recusacion a una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u érgano
que la propia Cdmara determine. A falta de previa determinacion, la
decision serd adoptada por el mdximo drgano de la institucion.

7. La decision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable.
Si no prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento
acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido
en este articulo, la parte recusante sélo podrd, en su caso, cuestionar lo
decidido mediante el recurso de anulacién contra el laudo».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 29
Este articulo no registra antecedentes en el Cédigo Civil de 1984.

La Ley General de Arbitraje del afio 1992, contenida en el Decreto
Ley n.° 25935, si regulaba el tema al establecer lo siguiente:

Articulo 25.- «Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula

recusacién debe hacerlo inmediatamente después de conocida la
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causa que la motiva, justificado debidamente las razones en que se
basa.

Si el recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el
Juez conforma el trdmite indicado en el articulo 15, o la ins-
titucion organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento,
resolverdn sobre la procedencia o no de la recusacién, después de
oidas las partes y el drbitro.

Si el arbitraje fuera colegiado, el tribunal resolverd la recusacién
por mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de em-
pate resuelve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo
caso resuelve el de mayor edad.

Contra la resolucién que el Juez, la institucién organizadora o el
tribunal pronuncien, no procede ningtin medio impugnatorio.
El trdmite de recusacién no interrumpe la consecucién del pro-
ceso arbitral».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este punto que:

Articulo 31.- «Procedimiento de recusacion

Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula recusacién
debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que
la motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y
siempre que no haya vencido el plazo probatorio. Si el recusado
niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el Juez, conforme
al trdmite indicado en el articulo 23, en lo que fuera pertinente,
o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su regla-
mento, resolverdn sobre la procedencia o no de la recusacién,
después de oidas las partes y el drbitro. Si el arbitraje fuera co-
legiado, la institucién organizadora del arbitraje, cuando co-
rrespondiera, o el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por
mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de empate
resuelve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo caso
resuelve el de mayor edad. Contra la resolucién que el Juez, la
Institucién organizadora o el tribunal pronuncien, no procede
ningin medio impugnatorio. El trdmite de recusacién no inte-
rrumpe la prosecucién del proceso arbitral.
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— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 29 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 13 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL), aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 6 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana
de Arbitraje Comercial Internacional de 20006, el articulo 35 de la Ley
de Mediacién y Arbitraje de la Repiblica de Nicaragua de 2005, el
articulo 13 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de
2004, el articulo 18 de la Ley de Arbitraje espafola de 2003, el articulo
15 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de
2002, el articulo 50 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Hondu-
ras de 2000, el articulo 16 del Decreto Ley de Arbitraje panameno de
1999, el articulo 130 del Estatuto de los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el articulo 21 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, los articulos 27 y 28 de la
Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el numeral 24 de la
Arbitration Act del Reino Unido de 1996, el articulo 17 de la Ley de Ar-
bitraje guatemalteca de 1995, el articulo 1429 del Cédigo de Comercio
de México, el articulo 747 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Republica Argentina, entre otros.”’

29 El texto de algunos de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley Modelo CNUDMI

Articulo 13.- «Procedimiento de recusacién

1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo 3) del presente articulo, las partes
podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los drbitros.

2) Afalta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dfas siguientes a aquel en que tenga conocimien-
to de la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el pdrrafo 2) del articulo 12, un escrito en el que exponga los

motivos para la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su car-
go o que la otra parte acepte la recusacion, corresponderd al tribunal arbitral
decidir sobre ésta.

3) Sino prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acordado
por las partes o en los términos del pdrrafo 2) del presente articulo, la parte
recusante podrd pedir, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la no-
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tificacién de la decision por la que se rechaza la recusacidn, al tribunal u otra
autoridad competente conforme al articulo 6, que decida sobre la procedencia
de la recusacidn, decisién que serd inapelable; mientras esa peticion esté pen-
diente, el tribunal arbitral, incluso el drbitro recusado, podrin proseguir las
actuaciones arbitrales y dictar un laudo».
- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2006
Articulo 6.- «De la recusacion
Las partes podrdn recusar a los drbitros nominados por la otra parte o designados
por el Presidente de la Corte, si tuvieren dudas de su imparcialidad o motivos
fundados para presumir que tienen personalmente interés directo o indirecto en
la decisién del litigio. La recusacién, en todos los casos, serd decidida por el Presi-
dente de la Corte.
La recusacién de los drbitros deberd establecerse al momento de conocerse la no-
minacién o designacién de los mismos, con antelacién al inicio de la substancia-
cién del litigio por el tribunal. Si se procediera a ello posteriormente, la recusacién
serd considerada solamente cuando el Presidente de la Corte estime que concurre
causa justificada para la demora.
Cuando la recusacidn sea declarada con lugar, se elegird un nuevo drbitro de con-
formidad con las presentes Reglas de Procedimiento».
- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005
Articulo 35.- «Procedimiento de recusacion
Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los drbi-
tros o remitirse al reglamento del Centro de Mediacién y Arbitraje que administre
la causa.
A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento
de la constitucién del tribunal arbitral mismo, un escrito en el que plantee la re-
cusacién del drbitro y exponga los motivos en que funda la recusacion.
A menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la
recusacion, corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre ésta.
El tribunal arbitral tendrd hasta quince dias, contados a partir de la interposicién
de la recusacién respectiva, para pronunciarse sobre la misma. Mientras no se re-
suelva la recusacién presentada, el tribunal arbitral suspenderd sus actuaciones. En
el acto de notificacion de esta resolucion o a mds tardar en el tercer dia posterior a
la notificacién aludida, cualquiera de las partes podrd presentarse ante el tribunal
arbitral. Si las partes no recurren de esta resolucidn (sic), el tribunal arbitral con-
tinuard conociendo normalmente de la causa.
Salvo acuerdo en contrario, las partes que hayan hecho uso del derecho de recu-
rrir de la resolucidn relativa a la recusacién promovida ante el tribunal arbitral,
podrdn recurrir ante el tribunal de apelaciones competente para personarse (sic) y
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presentar sus alegatos en el mismo momento, dentro de los quince dias siguientes
de haber expresado su voluntad verbal o escrita de recurrir. En este caso el tri-
bunal de apelaciones competente tendrd un plazo de quince dias improrrogable
para resolver. El tribunal arbitral suspenderd sus actuaciones hasta que el tribunal
de apelaciones respectivo emita su resolucién sobre el recurso presentado. De la
resolucién emitida por el tribunal de apelaciones no hay ulterior recurso.

Pasado este término y resuelta definitivamente la recusacién, el tribunal arbitral le

dard cumplimiento a la misma, proseguird con las actuaciones y dictard su laudo».

- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004

Articulo 13.- «Procedimiento de recusacion

1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral 3) de este articulo, las partes po-
drdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los drbitros.

2) Afalta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga conocimien-
to de la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el numeral 2) del articulo 12, un escrito en el que exponga los
motivos para la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su car-
go o que la otra parte acepte la recusacidn, corresponderd al tribunal arbitral
decidir sobre ésta.

3) Sino prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acordado
por las partes o en los términos del numeral 2) de este articulo, la parte recu-
sante podrd pedir, dentro de los treinta dfas siguientes al recibo de la notifica-
cién de la decisién por la que se rechaza la recusacidn, al Presidente de la Corte
de Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje, que
decida sobre la procedencia de la recusacion, decisién que serd inapelable;
mientras esa peticién esté pendiente, el tribunal arbitral, incluso el drbitro
recusado, podrdn proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo».

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 18.- «Procedimiento de recusacion.

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los

4rbitros.

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
aceptacién o de cualquiera de las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia. A menos que el 4rbitro
recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recusacién, corres-
ponderd a los 4rbitros decidir sobre ésta.

3. Si no prosperase la recusacién planteada con arreglo al procedimiento acor-
dado 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».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002
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Articulo 15.- «Procedimiento de recusacion

Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los drbi-
tros.

A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento de
la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias mencio-
nadas en el articulo 14 de esta ley, un escrito en el que exponga los motivos para
la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra
parte acepte la recusacién, corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre ésta.
Sino prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acordado por
las partes o en los términos del presente articulo, la parte recusante podrd pedir al
juez, dentro de los quince dias siguientes al recibo de la notificacién de la decisién
por la que se rechaza la recusacion, que en el plazo de siete dias resuelva sobre la
procedencia de la recusacidn, decisién que serd inapelable».

- Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras de 2000

Articulo 50.- «No aceptacién de la recusacion

Si el drbitro no aceprare la recusacién propuesta, la resolucién de la misma se
adoptard por la institucién arbitral, en caso de tratarse de un arbitraje institucio-
nal o por los drbitros restantes, cuando fuere ad-hoc. En caso de 4rbitro tnico,
si no es institucional, la decisién sobre la recusacién se adoptard por el érgano
jurisdiccional que hubiere resultado competente para conocer el proceso objeto
del arbitraje.

Contra la decisién de los drbitros, de la institucién arbitral o del juez, en su caso,
mediante la cual se resuelve la recusacién, no cabrd recurso alguno.

Si el drbitro se abstuviere de conocer del caso o aceprare la recusacidn, se procede-
rd a su reemplazo en la misma forma en que hubiere sido designado el drbitro que
deba sustituirse».

- Decreto Ley de Arbitraje panameno de 1999

Articulo 16.- «[...]

Los drbitros recusados podrdn aceptar la recusacién, en cuyo caso deberdn comu-
nicarlo a las partes y separarse inmediatamente, o por el contrario declarar su deci-
sién de no aceptar la recusacién y proseguir con el desarrollo del proceso arbitral.
En tal supuesto, la parte que haya alegado la causal de recusacién podrd, dentro
del plazo de tres dias, promover incidente de recusacién ante el propio tribunal,
el cual establecerd plazos perentorios para la exposicion de las razones de cada una
de las partes en el incidente, y decidird de forma inapelable de la misma.

No obstante, podrdn ser producidas y alegadas las razones de recusacion en el tré-
mite correspondiente a la anulacién del laudo o en el trdmite de reconocimiento
y ejecucion de sentencia, en su caso».

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombia-

no de 1998
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Articulo 130.- «/mpedimentos y recusaciones.

Los drbitros estdn impedidos y son recusables por las mismas causales previstas en

el Cédigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Los drbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrdn ser recusados sino

por causales sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un

tercero, serdn recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la designacién del
arbitro».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 21.- «Recusacidn de drbitros

Son causa de recusacién de los drbitros las previstas en el Cédigo de Procedimien-

to Civil para los jueces.

Si actuare en el tribunal quien estuviere impedido de hacerlo, podrd ser recusado

por la parte interesada.

La recusacién deberd ser resuelta:

a. En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no comprendidos en la de-
manda de recusacién. Si estos no se pusieren de acuerdo, la recusacién deberd
ser resuelta por el director del centro;

b. En el caso de que la recusacién recayere sobre todos los drbitros, ésta deberd ser
resuelta por el director del centro;

c. En el caso de tribunal unipersonal la recusacién deberd ser resuelta por el
director del centro. Para su reemplazo se procederd en la misma forma estable-
cida en el articulo 16;

d. DPara el caso de arbitraje independiente la recusacién deberd ser resuelta por los
miembros del tribunal que no han sido recusados; y ,

e. Sifuere tribunal unipersonal o si la recusacién recayere en todos los drbitros,
ésta deberd ser resuelta por el director del centro de arbitraje mds cercano al
domicilio del actor.

Los drbitros nombrados por acuerdo de las partes s6lo podrdn ser recusados por

cuales desconocidas al tiempo del nombramiento o sobrevivientes a la designa-

ciéno.

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 27.- «Procedimiento de recusacion

I. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los
arbitros o remitirse al reglamento de la institucién que administra el arbitraje.

II. En ausencia de acuerdo o de determinacidn del reglamento, la parte recusante
podrd acudir ante la autoridad judicial competente en la forma establecida en
el articulo 29.

II1. Tratdndose de un sélo drbitro, el procedimiento arbitral se paralizard mientras
se sustancie la recusacién o si la misma alcanzare a la mayorfa de los miembros
del Tribunal».

Articulo 28.- «Trdmite ante el tribunal arbitral
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II.

La parte recusante que opte por plantear la recusacién ante el Tribunal Ar-
bitral, presentard el pertinente memorial con exposicién de las causales de
recusacion, dentro de los diez (10) dfas siguientes que tome conocimiento de
la conformacién del Tribunal Arbitral o de cualquiera de las causales mencio-
nadas en el articulo 26.

El Tribunal Arbitral sin la participacién del drbitro recusado, decidird por ma-
yoria absoluta sobre la procedencia de la recusacién, salvo que se produjere
previamente renuncia o conformidad con la recusacién. En caso de empate,
decidird el Presidente del Tribunal y, en defecto de éste por ser el recusado, el
drbitro de mayor edad.

IV. Contra la decisién adoptada, no corresponderd recurso alguno y la parte recu-

sante no podrd hacer valer la recusacién desestimada como causal al solicitar la
anulacién del laudo».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995
Articulo 17.- «Procedimiento de recusacion

1.

Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de los
drbitros o remitirse al reglamento de la entidad que administre el arbitraje.

2. Afalta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al tribunal

arbitral, dentro de los quince dfas siguientes a aquel en que tenga conocimien-
to de la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el pdrrafo 2) del articulo 16, un escrito en el que exponga los
motivos para la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su car-
go o que la otra parte acepte la recusacion, corresponderd al tribunal arbitral
decidir sobre la procedencia de la recusacion, sin la participacién del recusado,
y por mayoria absoluta. Toda decisién que tenga que tomar el tribunal arbitral
en este sentido, deberd estar resuelta a mds tardar dentro de un plazo de quince
dias contados a partir de la fecha en que se presente la recusacién.

Cuando se designe un solo 4rbitro, la recusacion se formulard ante el tribunal
competente conforme el articulo 9.

Si no prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acorda-
do por las partes o en los términos del pdrrafo 2) del presente articulo, la
parte recusante podrd pedir, dentro de los quince dias siguientes al recibo de
la notificacién de la decisién por la que se rechaza la recusacidn, al tribunal
competente conforme el articulo 9, que decida sobre la procedencia de la re-
cusacién. La decisidn a que arribe dicho tribunal serd definitiva, y por ende,
no susceptible de recurso, remedio procesal o impugnacién alguna. Mientras
esa peticidn esté pendiente, el tribunal arbitral, incluido el drbitro recusado,
podrdn proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo».

- Cédigo de Comercio de México
Articulo 1429.- «Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recu-

sacién de los arbitros.
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— ANALISIS

1. LIBERTAD EN EL DISENO DEL PROCEDIMIENTO DE RECUSACION O
POSIBILIDAD DE SOMETERSE A UN REGLAMENTO ARBITRAL

En el inciso 1 del articulo 29 se establece que: «Las partes podrdn acor-
dar libremente el procedimiento de recusacién de drbitros o someterse
al procedimiento contenido en un reglamento arbitral».

Antes de comentar los alcances de esta norma, creemos que debe-
mos tener en cuenta, de manera preliminar, lo que David Williams*®
senala:

A talta de acuerdo, la parte que desee recusar a un arbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquél en que tenga conocimiento
de su constitucion o de circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto
de la imparcialidad del 4rbitro o su independencia, o si no posee las cualidades
convenidas, un escrito en el que exponga los motivos para la recusacién. A menos
que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recusacién,
corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre ésta.

Si no prosperase la recusacion incoada en los términos del pdrrafo anterior, la par-
te recusante podrd pedir al juez, dentro de los treinta dias siguientes de notificada
la decisién por la que se rechaza la recusacion, resuelva sobre su procedencia, deci-
sién que serd inapelable. Mientras esa peticién esté pendiente, el tribunal arbicral,
incluso el drbitro recusado, podrdn proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un
laudo».

- Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Repuiblica Argentina

Articulo 747 .- « Trdmite de recusaciéon

La recusacién deberd deducirse ante los mismos 4rbitros, dentro de los cinco (5)
dias de conocido el nombramiento. Si el recusado no la admitiere, conocerd de

la recusacidn el juez ante quien se otorgd el compromiso o el que hubiese debido
conocer si aquél no se hubiese celebrado. Se aplicardn las normas de los articulos
17 y siguientes, en lo pertinente. La resolucién del juez serd irrecurrible. El proce-
dimiento quedard suspendido mientras no se haya decidido sobre la recusacién».

260 \WirLiams, David. «Recent developments in Arbitration in New Zealand». En
International Arbitration Law Review. Vol. 7, issue 5, pp. 132 y 133. (Traduccién
libre).
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«(a) Primero, el arbitraje es un proceso de resolucién de contro-
versias consensuado. En esencia, es un proceso disefado para
permitir a las partes designar a un ciudadano privado para que
ejerza funciones judiciales y determine la disputa de manera vin-
culante. El producto de la labor del tribunal arbitral, el laudo,
puede luego ser ejecutado por la corte, ejerciendo el poder coer-
citivo del estado, como si ello fuera un juicio ordinario.

(b) Segundo, se desea que las partes depositen su confianza en
sus drbitros designados.

(c) Tercero, sélo porque las partes son las afectadas con lo que
el 4rbitro hace, es importante que evalten el reclamo de una
aparente parcialidad de manera justa e informada, lo cual se des-
prenderd de la conducta del drbitro.

El proceso debe ser objetivo, ya que algunas partes en un arbitra-
je pueden ser bastante sensibles, otras todo lo contrario.»

En efecto, el proceso de recusacién debe dejar de lado sentimenta-
lismos y cuestiones personales que poco aportardn al desarrollo del arbi-
traje. Es cierto que las partes, al tener un conflicto de intereses, muchas
veces dejan de ser objetivas en su actuar y ese velo que no les permite ver
la realidad hace que acten impulsadas por una serie de sentimientos en
su mayoria negativos. Por su parte, los miembros del tribunal arbitral
deben tener la suficiente sensibilidad y acuciosidad para darse cuenta de
cudndo un proceso de recusacién es realmente necesario y de cudndo
alguna parte quiere dilatar el arbitraje o trabarlo sin un fundamento
razonable.

De la misma forma, es necesario recordar que «puede ocurrir que
las partes tengan motivo para poner en duda la imparcialidad del juez,
y en esa situacién se comprende que el fallo que éste dicte, aunque las
obligue legalmente, carezca de esa fuerza moral indispensable para im-
ponerse en sus espiritus. Es necesario entonces prevenir esa situacion
que puede tornarse irremediable, permitiendo a los litigantes eliminar
de la relacién procesal al juez sospechoso, y a ese efecto la ley autoriza
su recusacion, o sea el procedimiento mediante el cual se le aparte del
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conocimiento del pleito».?*! En ese entender, es precisamente a ese pro-
cedimiento al que ahora nos vamos a referir.

Ahora bien, a través del precepto que estamos analizando, una vez
mis se reafirma la importancia que la ley desea darle a la autonomia pri-
vada, ya que el procedimiento de recusacién podrd ser establecido por
las propias partes, teniendo para ello la més absoluta libertad, respetan-
do, evidentemente, los criterios de imparcialidad y de no contravencién
de normas imperativas.

Esto equivale a decir que no se concibe un procedimiento de recu-
sacién que establezca una inequidad en contra de una de las partes. A
estos efectos, hacemos aplicables mutatis mutandis todas las considera-
ciones esgrimidas cuando analizamos la necesidad de que el procedi-
miento de designacién de los drbitros sea absolutamente equitativo para
las partes y las consecuencias de que tal situacion no fuera asi.

Sélo diremos que si nos encontrdsemos en presencia de un proce-
dimiento de recusacién y de resolucién de la recusacién que no fuese
equitativo, tal procedimiento podrd ser cuestionado por la parte que se
sienta afectada.

En estos casos, si la contraparte no reconociera dicha inequidad y
se continuara con el procedimiento de recusacién y resolucién de la re-
cusacion, la parte afectada tendrd expedito su derecho para una ulterior
anulacién del laudo ante el Poder Judicial.

Como se observa, la norma es de cardcter enteramente supletorio
y a falta de una regulacién expresa por las partes para regular este su-
puesto la Ley de Arbitraje senala otras alternativas a las que se podrd
recurrir.

21 HinostrozA MiNGUEzZ, Alberto. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Andlisis
articulo por articulo. Lima: Gaceta Juridica, 2004, tomo I, p. 559.
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Asi, a falta de acuerdo entre las partes para la adopcién de las reglas
que permitan recusar y resolver la recusacién de un drbitro, la ley per-
mite que éstas se puedan «someter al procedimiento contenido en algin
reglamento arbitral».

Por otro lado, si se trata de un arbitraje administrado por un centro
de arbitraje, la recusacién serd resuelta de la manera establecida por su
respectivo reglamento.

Cabe poner énfasis en lo senalado en los dos ultimos pérrafos, ya
que la segunda parte del primer inciso del articulo bajo comentario
hace referencia, en una misma afirmacién, a dos supuestos distintos. El
primero, relativo a que las partes de un arbitraje ad hoc se sometan a un
reglamento arbitral cualquiera; y, el segundo, referido a que las partes
de un arbitraje administrado resuelvan la recusacién conforme al regla-
mento de dicho centro de arbitraje.

Respecto a este segundo supuesto, cabe senalar que es comin que
los centros de arbitraje establezcan que las recusaciones de los drbitros
no sean resueltas por el propio tribunal, sino por el érgano administra-
tivo del respectivo centro de arbitraje.

Asi, y s6lo por citar algunos ejemplos, en el caso del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, la recusacién es resuelta
por el Consejo Superior de Arbitraje; en el caso del Centro de Arbi-
traje de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, por la Corte de
Arbitraje; en el caso del Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados
de Lima, por el Consejo Superior de Arbitraje; y en el caso de la Ci-
mara de Comercio Peruano-Americana (AMCHAM), por la Corte de
Arbitraje.
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2. PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO A FALTA DE ACUERDO O REGLA-
MENTO ARBITRAL

En el inciso 2 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje se establece un pro-
cedimiento supletorio de recusacién. Asi, se sefiala que a falta de acuer-
do o de disposicién en el reglamento arbitral aplicable, se aplicardn una
serie de reglas.

La primera de ellas, contenida en el literal a), sefiala que: «La recu-
sacién debe formularse tan pronto como sea conocida la causal que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y presen-
tando los documentos correspondientes».

Creemos que el literal a) incurre en un error al no sefalar un plazo
para interponer la recusacién desde que se conoce la causal.

De esta forma, y de manera peligrosa, pensamos que serfan aplica-
bles los plazos contenidos en el articulo 1385 del Cédigo Civil, a los
que ya hicimos referencia, los mismos que son muy breves, porque se
establece para tal efecto la inmediatez.

Por ello, creemos que aqui debié haberse estipulado que el plazo
para interponer la recusacién deberia ser de un niimero de dias pre-
establecido; particularmente, pensamos que hubiese sido conveniente
senalar que dicho plazo sea de cinco dias.

Por otro lado, la ley establece en el literal a) del inciso 2 del articu-
lo 29, que la recusacién debe formularse justificando debidamente las
razones en que se basa y presentando los documentos correspondientes.

Con ello se sefiala que no basta con recusar al drbitro, ya que es
necesario fundamentar y dejar en claro cudles son las razones en las que
se basa dicha recusacién, es decir, cudles son los hechos que la motivan.
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Ademds, pensamos que se deben senalar, y ello a pesar de que no lo
establece adecuadamente la norma, los argumentos juridicos que con-
ducen a recusar al drbitro. Esta peticién, como cualquier otra, debe
encontrarse debidamente fundamentada.

En ese entender, estd claro que la recusacién no debe ser un acto ca-
prichoso. Por ello, debe contar con el debido sustento probatorio, dada
la importancia de la figura y la posibilidad de que una situacién como
ésta altere el desarrollo normal de un arbitraje.

Por ello, creemos que la ley ha procedido de manera adecuada al es-
tablecer en la parte final del literal a), que quien recuse deberd presentar
los documentos correspondientes.

Asi, se entiende por documentos correspondientes a los medios
probatorios que acrediten que la recusacién debe ser declarada fundada.

Cuando la ley hace referencia a documentos, podrd —en estricto—
no tratarse de documentos propiamente dichos, sino —en general— de
cualquier medio probatorio que acredite la veracidad de la causal invo-
cada, a efectos de sustentar la recusacién.

Ledesma®® hace un importante distingo entre ambos conceptos.
Respecto a medio de prueba sefala que:

«Es un concepto juridico y procesal que alude a la actividad para
incorporar las fuentes de prueba al proceso. Son los instrumen-
tos necesarios que deben utilizar los sujetos procesales para ser-
virse de éstos en el proceso (se diferencia de la fuente de prue-
ba porque éste es un concepto extrajuridico que se utiliza para
referir a todo elemento de la realidad anterior al proceso). Los
medios de prueba son instrumentos de los que se valen las partes

262 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. 3* edici6n.

Lima: Gaceta Juridica, 2011, tomo I, p. 439.
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para llevar al proceso las afirmaciones que han de corroborar lo
vertido en sus escritos.»

Como se sabe, los medios de prueba tipicos se encuentran enume-
rados en el articulo 192 del Cédigo Procesal Civil y son cinco: la decla-
racién de parte, la declaracién de testigos, los documentos, la pericia y
la inspeccién judicial.

Respecto al documento, nos dice la citada profesora®? que:

«Es un objeto material originado por un acto humano, suscepti-
ble de representar por si mismo y para el futuro, un hecho o una
serie de hechos percibidos en el momento para su elaboracién,
con prescindencia de la forma en que esa representacion se ex-
terioriza. Los documentos contienen un mensaje. [...] Encajan
dentro de este concepto las fotografias, las grabaciones magne-
tofénicas, las peliculas cinematogréficas y videograbaciones, las
contrasefas, radiografias, dibujos, planos, cuadros, esculturas,
murales, discos, etc.»

Somos de la opinién de que el texto de la ley debié ser mds amplio
y hacer referencia simplemente a medios probatorios en vez de limitar
su alcance a los documentos.

Sobre este punto, Palacios Pareja®® sostiene que no existe razén
alguna para restringir el derecho fundamental de las partes a la prueba
destinada a acreditar la existencia de la causal que siembra dudas sobre
un aspecto tan importante como la imparcialidad e independencia del
arbitro. Para la prueba de este trascendental extremo, debe admitirse
cualquier medio probatorio, tipico o atipico, de actuacién inmediata o
diferida; incluso podrd sustentarse la decisién también con algtn suce-
ddneo de los medios probatorios, como los indicios o las presunciones.

2% IpEMm, tomo I, pp. 525 y 526.
264 Cfr. PaLacios Pareja, Enrique. «Procedimiento de recusaciony». En Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 361.
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A su turno, el literal b) del inciso 2 senala que: «El 4rbitro recusado
y la otra parte podrdn manifestar lo que estimen conveniente dentro de
los diez dias siguientes de notificados con la recusacién».

Es evidente que para poder resolver una recusacién se necesitard es-
cuchar la posicién no sélo de quien la solicita, sino también de la parte
o partes que no lo hacen y del propio 4rbitro recusado.

En ese entender, se tendrd que correr traslado de la recusacién in-
terpuesta a estos actores, los cuales podrdn absolverla o expresar lo que
consideren conveniente a sus intereses dentro de los diez dias siguientes
de recibida la notificacién.

Debemos puntualizar que la norma se refiere a que se «podrd» ma-
nifestar lo que se estime conveniente, por lo que no estamos frente a
una obligacién o un deber (en caso de que ello hubiese sido asi, la nor-
ma debi6 contener la palabra «deberd» en su redaccién). Esto tltimo,
como se verd, trae importantes consecuencias, las cuales serdn mencio-
nadas mds adelante.

Ahora bien, pensamos que el plazo de diez dias sefialado en el literal
b) resulta excesivo. Normalmente se otorga entre tres y cinco dias para
contestar cualquier requerimiento, excepcién, recurso, etc. Por ello,
creemos que el literal b) debié senalar que el plazo sea s6lo de cinco dias
para que la parte afectada se pronuncie sobre el particular. Esto, en aras
de colaborar con el principio de celeridad que, como se sabe, es uno de
los mds importantes en este medio de solucién de controversias.

De otro lado, las consecuencias que se derivardn de la solicitud de
recusacién son detalladas en los literales ¢) y d) del inciso segundo del
articulo 29 de la Ley de Arbitraje.
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Asi, el literal c) sehala que: «Si la otra parte conviene en la recusa-
cién o el drbitro renuncia, se procederd al nombramiento del drbitro
sustituto, en la forma en que correspondia nombrar al drbitro recusado,
salvo que exista nombrado un drbitro suplente».

Como se puede observar, en este supuesto existen varias alternativas
que se deben tener en cuenta.

La primera de ellas estd referida al hecho de que la contraparte de
aquélla que interpone la recusacién se encuentra de acuerdo con lo so-
licitado por ésta.

En este caso, y como es evidente, bastard esta aceptacion, vale decir,
esta convergencia de voluntades, para que sea irrelevante la opinién del
arbitro a efectos de mantener su permanencia en el tribunal arbitral.
Es decir, el drbitro, aceptando o no su recusacién, quedard fuera del
arbitraje.

De otra parte, una segunda posibilidad es que la contraparte de
aquélla que recusa no acepte la recusacién (vale decir, la cuestione),
pero el drbitro si la acepte. En esta hipétesis, las consecuencias serdn
similares a las del caso anterior: bastard la aceptacién del arbitro, y serd
irrelevante la posicién de la contraparte, a efectos de que aquél quede
fuera del arbitraje.

En tercer lugar, podria ocurrir que tanto parte, contraparte y arbi-
tro, acepten la recusacién. En este caso es obvio que el drbitro queda
apartado del procedimiento arbitral.

Asimismo, también podria ocurrir que contraparte y drbitro recha-
cen la recusacién, caso en el cual el drbitro permanece como parte del
tribunal arbitral y la recusacién es resuelta por el 6rgano respectivo (este
supuesto serd analizado cuando abordemos el contenido del literal d)
del inciso bajo estudio).
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Ahora bien, si por cualquier motivo se produce la separacién del
arbitro, el drbitro sustituto deberd ser nombrado de la misma forma
en que se nombré al drbitro recusado, salvo que ya exista un drbitro
suplente nombrado.

Sin embargo, somos de la idea de que en este supuesto la norma de-
bié haber sido m4s explicita en desarrollar el tema, ya que podria ocurrir
que una de las partes nombre —a propdsito— drbitros cuya presencia
no pueda ser tolerada por la contraparte debido a que, por ejemplo,
dicho drbitro posea estrechas vinculaciones con ésta.

En este caso, podriamos encontrarnos ante a una sucesién indefini-
da de recusaciones y de aceptacién de estas recusaciones.

Por ello, consideramos que la ley debié establecer que si se produ-
jeran dos supuestos en los que el drbitro recusado acepte la recusacién
o la contraparte convenga en ella, pues, simplemente se podrd recurrir
a la designacién en defecto por parte de la Cimara de Comercio de
la localidad. De lo contrario, esto podria convertirse en una sucesiéon
interminable de nombramientos que aunque hayan sido efectuados
dentro del plazo de ley concluyan en el apartamiento del drbitro del
procedimiento arbitral. Ademds, este hecho constituiria una forma
perfecta —y poco ética— de dilatar el inicio del arbitraje por un lapso
ilimitado.

En ese sentido, y para evitar estos contratiempos, también se
deberia repensar el hecho de instaurar en una futura reforma legis-
lativa la necesidad del nombramiento de, por lo menos, un arbitro
suplente.

Cabe ahora ocuparnos del contenido del literal d) del inciso 2 del
articulo 29 de la Ley de Arbitraje. Esta norma establece tres consecuen-
cias cuando la otra parte no conviene en la recusacién y el drbitro recu-
sado niega la razén expuesta o no se pronuncia sobre el particular.



382 JuoEL CHirANA CATALAN

En principio cabe senalar que este supuesto sélo se presentard cuan-
do la otra parte y el drbitro, vale decir ambos, se oponen a la recusa-
cién, o cuando la otra parte se opone a la recusacién y el arbitro no se
pronuncia sobre el particular. Nétese que aqui la ley otorga valor al
silencio del drbitro, el cual, para estos efectos, deberd entenderse como
una oposicion a su recusacion.

De esta forma, el primer supuesto contenido en el literal d) del in-
ciso segundo establece que: «i) Tratdndose de 4rbitro Unico, resuelve la
recusacion la institucién arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta,
la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d) y )
del articulo 23».

En este caso tenemos el hecho de que este drbitro tnico es el que
conforma el tribunal arbitral. En ese sentido, él no podrd resolver su
propia recusacién, pues seria juez y parte, y si ello llegase a ocurrir, se
estarfa vulnerando uno de los principios fundamentales de la adminis-
tracion de justicia arbitral, y también de la ordinaria, a saber: la impar-

cialidad.

Por ello, y con razén, se faculta a quien ha nombrado al drbitro,
o a falta de éste a la Cdmara de Comercio correspondiente conforme
a los incisos d) y e) del articulo 23 ya estudiados, para que resuelva la
recusacion.

El segundo supuesto contenido en el literal d) del inciso bajo es-
tudio senala que: «ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado
por mds de un drbitro, resuelven la recusacién los demds drbitros por
mayorfa absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empate, resuelve
el presidente del tribunal arbitral, a menos que ¢l sea el recusado, en
cuyo caso resuelve la institucidn arbitral que hubiese efectuado su nom-
bramiento o, a falta de ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente,
conforme al inciso d) y e) del articulo 23».
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Esta norma resulta importante porque busca dar celeridad a c6mo
se resuelve la recusacién, ya que ésta serd resuelta por los drbitros del
tribunal arbitral que no fueron recusados y no por un 6érgano adminis-
trativo de alguna Cdmara de Comercio.

Cabe poner énfasis en el hecho de que la recusacién serd resuelta
por mayoria absoluta, con lo que si, por ejemplo y como es habitual,
el tribunal arbitral se encuentra conformado por tres drbitros y uno es
recusado, la recusacién tendrd que ser resuelta con el voto conforme de
los otros dos drbitros. Por obvias razones no vota el drbitro recusado ya
que, como se dijo, no se puede ser juez y parte a la vez.

La norma senala, ademds, que en caso de empate resuelve el presi-

dente del tribunal arbitral.

Este extremo de la norma se pensé teniendo en cuenta que el drbi-
tro recusado no sea el presidente del tribunal arbitral. De esta forma,
la dirimencia por parte de la presidencia del tribunal no se dard —ob-
viamente— cuando éste sea el recusado, ya que en este caso resolverd la
institucién arbitral que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta
de ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los litera-
les d) y e) del inciso 2 del articulo 23 de la ley.

El tercer supuesto contenido en el literal d) del inciso bajo estudio
senala que: «Si se recusa por la misma causa a mds de un drbitro, resuel-
ve la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d)
y e) del articulo 23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre
los recusados, corresponde a éste resolver la recusacién».

En primer lugar, debemos referirnos al supuesto en el que se recuse
al tribunal arbitral en pleno. Aqui serfa absurdo permitir que sea ese
mismo tribunal quien resuelva su propia recusacién. En ese sentido,
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hace bien la norma en establecer que serd otro érgano quien se encargue
de este pedido.?

Ahora bien, si los recusados son los dos drbitros de parte y no el
presidente, serd éste quien resuelva la recusacién. Esto, en principio,
podria resultar acertado, ya que el presidente es ajeno —por lo menos
aparentemente— a los intereses y voluntad de dichos drbitros; es, pues,
un tercero que posee una postura imparcial frente a ellos.

Sin embargo, y apoydndonos en el sentido comin y la realidad que
generalmente lo alimenta, se puede pensar en que a pesar de que se crea
que el presidente tiene independencia respecto a los drbitros recusados,
en muchos casos subsiste una deuda de gratitud de éste, en su condicién
de tal, para con ellos.

En ese sentido, creemos que en todos los casos es preferible que la
recusacion sea resuelta por un 6rgano imparcial y no por alguno de los
miembros o por los miembros restantes del tribunal arbitral.

%65 Atrds quedé la absurda férmula utilizada en algunas ocasiones para resolver la
recusacion de todo un tribunal arbitral conformado por tres drbitros. A través de
ella se establecia que en un caso como el senalado se debia proceder de la siguiente
manera:

- Los drbitros A y B deberdn resolver el extremo de la recusacién que alcance al
drbitro C; en caso de empate, dirimird el drbitro B en su calidad de presidente
del tribunal.

- Los drbitros A y C deberdn resolver el extremo de la recusacién que alcance al
drbitro B; en caso de empate, dirimird el drbitro A por ser el de mayor edad.

- Los drbitros B y C deberdn resolver el extremo de la recusacién que alcance al
drbitro A; en caso de empate, dirimird el drbitro B en su calidad de presidente
del tribunal.

Como se puede observar, esta férmula no sélo vulneraba una serie de garantias

constitucionales, sino que a todas luces carecia de sustento legal y légico. En simi-

lares términos se pronuncia Marianella Ledesma (Cfr. LEDEsMA NARVAEZ, Maria-
nella. Jurisdiccion y arbitraje. Op. cit., p. 89 y ss.).
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3. IMPROCEDENCIA DE LA RECUSACION

El inciso 3 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje del Peru, senala que:
«Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emisién
de un laudo, es improcedente cualquier recusacién. Sin embargo, el 4r-
bitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra
en una circunstancia que afecte su imparcialidad e independencian.

En primer lugar, no nos encontramos de acuerdo con que el inciso
3 establezca la posibilidad de un pacto en contrario para lo que en él se
estipula, y es que cuando el tribunal arbitral fija el plazo para laudar, se
empieza con el delicado proceso de deliberacién al interior del tribunal
arbitral, vale decir, se comienza a discutir cudl serd la decisién que, so-
bre el problema planteado, los drbitros van a plasmar en el laudo.

En ese sentido, si se permitiese (como efectivamente la ley lo hace)
recusar a un drbitro luego de establecido el plazo para laudar, podria
darse el caso en el que alguna de las partes —debido a, por ejemplo, la
infidencia de alguno de los drbitros— conozca cudl va a ser el voto del
presidente y, si éste no le favoreciera intente, via recusacién, apartarlo
del tribunal arbitral.

Como es evidente, esta situacidon no va a favorecer el desarrollo del
arbitraje, ya que se podria dar una sucesién ilimitada de recusaciones
sobre el drbitro o los drbitros sobre cuyas opiniones esa parte ha tomado
conocimiento y no desea, naturalmente, que se plasmen en el laudo.
De esta forma, el pacto en contrario permitido por la norma podria
entorpecer de manera indefinida el proceso de decisién del drbitro que
permita emitir el laudo.

Ahora bien, el inciso 3 establece como regla dispositiva que después
de que el tribunal sefale el plazo para laudar ya no serd procedente una
recusacion.
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Sin embargo, podriamos encontrarnos en el supuesto en el cual
se presente verdaderamente una causal de recusacién que amerite la
separacién del drbitro y como la regla general es que no procede una
recusacion en este escenario, podria pensarse en que se estd cometiendo
una injusticia.

Ante esta situacion, la ley impone una obligacién al 4rbitro: con-
siderar su renuncia. Es decir, apartarse del arbitraje, bajo responsabili-
dad, si se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e
independencia.

Creemos que este extremo de la norma es positivo porque si bien la
parte estd imposibilitada para recusar al drbitro el drbitro no podr4 abu-
sar de esa imposibilidad ante un hecho que constituya una manifiesta
causal de apartamiento del cargo.

De esta forma, lo tnico que le queda por hacer al 4rbitro es apartar-
se del tribunal. Si no lo hace, no sélo serd responsable por tal omisién
(tal como lo senala la norma), sino que —eventualmente— se estard
originando una causal de anulacién del laudo, en la medida en que la
parte perjudicada ha solicitado la renuncia y el drbitro negdndola ha
laudado en un tema de manera dependiente y parcializada.

4. SUSPENSION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

El inciso 4 del articulo 29 sefiala que: «El trdmite de recusacién no
suspende las actuaciones arbitrales, salvo cuando asi lo decidan los 4r-
bitros».

Teniendo en cuenta que no todas las recusaciones buscan colocar
en el tribunal a un drbitro idéneo que resuelva la incertidumbre juridi-
ca, creemos que lo senalado por este extremo de la ley resulta adecuado,
ya que podria tratarse de una recusacién que busque dilatar el desa-
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rrollo del arbitraje, con lo cual, si los drbitros tuvieran que suspender
el desarrollo del mismo, éste, simplemente, no culminaria nunca. Sin
perjuicio de lo senalado, es necesario tener en cuenta que la posibilidad
de que una parte recurra al uso de mecanismos dilatorios para evitar que
el arbitraje concluya estard siempre presente.

Ahora bien, existen casos en los cuales si es necesario que las actua-
ciones arbitrales se interrumpan para poder resolver la recusacién. Ello
ocurrird, por ejemplo, cuando estén recusados dos o mds drbitros. En
este caso, lo ideal serd que el tribunal arbitral suspenda el arbitraje, por
lo menos hasta que se resuelva una recusacidn.

Por otro lado, podriamos pensar en la posibilidad de que al ser
s6lo un drbitro el recusado se le permita abstenerse del conocimiento
de las actuaciones arbitrales. De esta forma, y con acierto, se permitiria
al drbitro no seguir participando en las actuaciones arbitrales hasta que
se resuelva su recusacién y se respetaria su derecho a opinar de manera
distinta sobre determinadas actuaciones.

Lamentablemente la ley no establece algo al respecto. Por el con-
trario, al entenderse que una abstencién (léase, no votacién de una de-
cisién) implica la adhesién a lo decidido por la mayoria o, en su caso,
por el presidente si correspondiera,” se niega el derecho del 4rbitro
recusado a pensar de distinta manera sobre determinada actuacién, im-
poniéndosele una postura que, en algunos casos, podria ser abiertamen-
te opuesta a la del 4rbitro recusado.

266 Articulo 52.- «Adopcion de decisiones
2. Los drbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si no lo ha-
cen, se considera que se adhieren a la decision en mayorfa o a la del presidente,
seglin corresponda.

[...]n
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5. OTRAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL PROCEDIMIENTO DE
RECUSACION

El inciso 5 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje sehala que: «La re-
nuncia de un 4rbitro o la aceptacién por la otra parte de su cese, no se
considerard como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de
los motivos de recusacién invocados. No procede recusacién basada
en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las
actuaciones arbitrales.

La prictica demuestra que existen casos en los cuales el contenido
de la recusacién es verdaderamente ofensivo y no guarda el mds minimo
respeto no sélo por el drbitro que se pretende recusar, sino por las perso-
nas que intervienen —directa o indirectamente— en el arbitraje. En ese
sentido, este proceder seria motivo suficiente para que algunos drbitros
decidan no seguir formando parte del tribunal arbitral.

La vigente Ley de Arbitraje, a través de la norma bajo andlisis, fa-
culta al drbitro para que, sin la necesidad de aceptar los términos ni las
causales de la recusacién, renuncie y se aparte del arbitraje.

Cabe sefalar que la respuesta del arbitro se encuentra cenida a lo
prescrito en la primera parte del inciso quinto, por cuanto generalmen-
te el drbitro que renuncia niega y contradice todos los términos y alcan-
ces de la recusacion interpuesta.

La norma también entiende que si el drbitro guardara silencio con
respecto a estos motivos, y a la vez renunciara, tampoco se entenderia
que los acepta.

La segunda parte del inciso bajo estudio agrega que «no procede
recusacién basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el
transcurso de las actuaciones arbitrales».
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Esta estipulacién resulta importante debido a que existen casos en
los cuales los drbitros son recusados por el sentido de sus resoluciones
y ello —si es que nos encontramos dentro de un arbitraje en donde no
hay mala fe y tanto los drbitros como las partes son personas honorables
que respetan el ordenamiento juridico y poseen consciencia de lo que
hacen— no deberia ser as.

Sin embargo, la realidad muchas veces no se asemeja a este escena-
rio idéneo y nos ofrece casos que vulneran no sélo la ética profesional,
sino también la ley.

Por ejemplo, podria presentarse el caso en el que una resolucién
emitida por el drbitro sea a todas luces contraria al sentido y al texto
expreso de la ley, favoreciendo asi a una de las partes del proceso. En
ese orden de ideas, y via una interpretacién extensiva de la norma, esta
situacion seria suficiente para que se configure la causal establecida por
el inciso 3 del articulo 28, es decir, que el 4rbitro sea recusado si con-
cuerdan en ¢él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia.

En casos como éstos resulta evidente que si el drbitro resuelve
sin apego a la ley determinada cuestién (como por ejemplo, un tema
de plazos), o, peor atn, contrariando lo establecido por la norma-
tiva (exigiendo una forma ad probationem cuando la ley exige una
ad solemnitatem, por ejemplo), la parte perjudicada tendrd todo el
derecho de recusarlo y la certeza de que esta recusacion serd decla-

rada fundada.

A su turno, el inciso 6 del articulo 29 de la ley establece que: «Cuan-
do por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda resolver la
recusacién a una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u érgano que
la propia Cdmara determine. A falta de previa determinacién, la deci-
sidn serd adoptada por el méximo 6rgano de la institucidn».
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Lo sefalado aqui tiene semejanza con los principios que rigen el
nombramiento del 4rbitro supletorio. En ese sentido, remitimos al lec-
tor a lo allf sefalado.

Finalmente, el inciso 7 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje sehala
que: «La decisién que resuelve la recusacion es definitiva e inimpug-
nable. Si no prosperase la recusacién formulada con arreglo al proce-
dimiento acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el
establecido en este articulo, la parte recusante sélo podrd, en su caso,
cuestionar lo decidido mediante el recurso de anulacién contra el lau-

do».

La primera parte del citado inciso constituye un gran acierto, ya
que evita la interposicidn sucesiva de recursos que puedan trabar el de-
sarrollo del arbitraje —en general— y de la resolucién del 6rgano o
arbitro que resuelve la recusacién —en particular.

En ese sentido, al establecerse que la decisién que resuelve la re-
cusacién es definitiva e inimpugnable, se prohibe la interposicién de
reconsideraciones, apelaciones u otros recursos similares.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe decir que la interposicién del
recurso de anulacién de laudo es la tnica posibilidad que tiene quien
cree vulnerado su derecho. Asi lo establece el inciso bajo anilisis, al
senalar que si no prosperase la recusacién formulada con arreglo al pro-
cedimiento acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o
el establecido en este articulo, la parte recusante sélo podrd, en su caso,
cuestionar lo decidido mediante el recurso de anulacién contra el laudo.

Lo sefalado por la norma resulta idéneo, ya que el Derecho debe
otorgar a las personas las mayores garantias al interior de un proceso.
En este caso, y si es que asi lo estima conveniente, la parte podrd soli-
citar la anulacién de laudo si cree que la recusacién debié ser declarada

fundada.
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Ahora bien, cabe hacerse la interrogante en el sentido de en torno
a qué girard la discusién al interior del proceso de anulacién: el fondo
(1éase, fundamentacion) o la forma (es decir, el procedimiento) de reso-
lucién de la recusacién.

Esta interrogante no posee respuesta en la ley.

En realidad, y como principio general, los tribunales ordinarios no
deben ingresar a analizar el razonamiento y la fundamentacién (es de-
cir, el fondo) de una recusacién que no haya sido declarada fundada.

Sin embargo, y de la lectura de la norma bajo estudio, creemos que
esta posibilidad constituye una alternativa viable. Asi, podria entender-
se que al interior del proceso de anulacién de laudo se permite debatir
si el sentido en el que se resolvié la recusacién era el adecuado.

En otras palabras, aqui ya se estarfa permitiendo que se cuestione el
fondo de la controversia, haciendo que temas como éstos sean discuti-
dos via recurso de anulacién.

Por otra parte, un argumento a favor de esta interpretacién (que,
por cierto, no se presenta en todos los casos) parte del hecho de que no
debemos olvidar que la resolucién de la recusacién no necesariamente
tendrd que ser emitida por el tribunal arbitral, sino mds bien por otro
(')rgano decisorio, como una Cdmara de Comercio o un tercero a quien
la partes le han otorgado esa facultad. Vale decir, la decisién de la reso-
lucién ha sido una de cardcter administrativo, si se quiere llamar asi. En
ese sentido, no se estard cuestionando la decisién de fondo del tribunal,
sino mds bien de otro érgano o persona ajena al tribunal.
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Articulo 30.- «Remocidn

1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejer-
cer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro
de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su
remocion. Si existe desacuerdo entre las partes sobre la remocidn y no
han estipulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo o no
se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procederd segiin
lo dispuesto en el articulo 29. Esta decision es definitiva e inimpug-
nable.

Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su cargo
mediante acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los drbitros rehiisa a participar en las actuaciones o estd
reiteradamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los
otros drbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a las
partes y al drbitro renuente, estdn facultados para continuar con el
arbitraje y dictar cualquier decision o laudo, no obstante la falta de
participacion del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las par-
tes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacion de si se
contintia con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta
el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el dr-
bitro renuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias
del caso que sean apropiadas.

3. Si en cualquier momento, los otros drbitros deciden continuar con
el arbitraje sin la participacion del drbitro renuente, notificardn su
decision a las partes.

En este caso, cualquiera de ellas podri solicitar a la institucion que
efectud el nombramiento, o en su defecto, a la Cdmara de Comercio
correspondiente conforme a los incisos d. y e. del articulo 23, la remo-
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cion del drbitro renuente y su sustitucion conforme el numeral 1 de
este articulo».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 30

Dentro de los antecedentes legislativos que posee la norma bajo andlisis,
tenemos, en primer lugar, al Cédigo Civil de 1984, el cual contenia un
articulo que sobre este tema senalaba lo siguiente:

Articulo 1920.- «La aceptacién de los drbitros da derecho a las
partes para compelerles a que cumplan su encargo, bajo pena
de responder por los dafos y perjuicios que ocasionen por su
incumplimiento».

Posteriormente, la Ley General de Arbitraje del ano 1992, Decreto
Ley n.° 25935, en relacién al tema estipulaba:

Articulo 22.- «El cargo de drbitro sélo puede renunciarse:

1.

Por incompatibilidad sobrevenida conforme al articulo 21;

2. Por causales pactadas al aceptarlo;
3.
4

. Por causa de recusacién reconocida por las partes y no dis-

Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;

pensada por ellas; o,

Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mds de treinta dfas, si las partes no excusan la inasistencia, y
el plazo para laudar lo permite».

Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este punto que:

Articulo 27.- «Renuncia de los drbitros

El cargo de drbitro sélo puede renunciarse:

1.

Por incompatibilidad sobrevenida conforme al articulo 26;

2. Por causales pactadas al aceptarlo;
3. Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;
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4. Por causa de recusacién reconocida por las partes y no dis-
pensada por ellas;

5. Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mids de treinta dias, si las partes no excusan la inasistencia, y
el plazo para laudar lo permite; o

6. Cuando las partes hayan suspendido el proceso arbitral por
mds de dos (2) meses».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 30 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 14 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mds conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL), aprobada en 1985 y enmendada en el afno
2000, el articulo 36 de la Ley de Mediacién y Arbitraje de la Reptblica
de Nicaragua de 2005, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje Comercial
Internacional de Chile de 2004, el articulo 19 de la Ley de Arbitraje
espafiola de 2003, el articulo 16 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de
la Republica del Paraguay de 2002, el articulo 20 de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 18 de la Ley de Arbitraje
guatemalteca de 1995, el articulo 1430 del Cédigo de Comercio de

México, entre otros.>’

267 El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:

- Ley Modelo CNUDMI
Articulo 14.- «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones
1) Cuando un 4rbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus fun-

ciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesard
en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién.
De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera de esos mo-
tivos, cualquiera de las partes podrd solicitar del tribunal u otra autoridad
competente conforme al articulo 6 una decisién que declare la cesaciéon del
mandato, decisién que serd inapelable.

2) Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el parrafo 2) del articu-
lo 13, un drbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la terminacién
del mandato de un drbitro, ello no se considerard como una aceptacién de la
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procedencia de ninguno de los motivos mencionados en el presente articulo o

en el pdrrafo 2) del articulo 12».
- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005
Articulo 36.- «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones
Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o por disposicién legal para el ejerci-
cio de sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un plazo determi-
nado en el acuerdo arbitral, el drbitro podrd renunciar al cargo o las partes podrdn
acordar la remocién del mismo, situacién por la cual en ambos casos cesard en
sus funciones de forma inmediata. Si se da desacuerdo respecto a cualquiera de
esos motivos, cualquiera de las partes podrd solicitar al tribunal de arbitraje o al
tribunal de justicia ordinaria, una decisién que declare la cesacién del mandato.
El tribunal emitird su resolucién dentro de quince dias contados a partir de la
solicitud referida y la misma no serd objeto de recurso alguno.
Si conforme a lo dispuesto en la presente ley un drbitro renuncia a su cargo o
una de las partes acepta la terminacién del mandato de un drbitro, ello no se
considerard como una aceptacién de la procedencia de ninguno de los motivos
mencionados en el presente articulo».
- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004
Articulo 14.- «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones
1) Cuando un 4rbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus fun-

ciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesard
en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. De lo contrario, si
subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera de esos motivos, cualquiera de las
partes podrd solicitar del Presidente de la Corte de Apelaciones correspondien-
te al lugar donde deba seguirse el arbitraje una decisién que declare la cesacién
del mandato, decisién que serd inapelable.

2) Si, conforme a lo dispuesto en este articulo o en el numeral 2) del articulo
13, un 4rbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la terminacién
del mandato de un drbitro, ello no se considerard como una aceptacién de la
procedencia de ninguno de los motivos mencionados en este articulo o en el
numeral 2) del articulo 12».

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 19.- «Imposibilidad de ejercicio de las funciones.

1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus

funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un plazo razo-

nable, cesard en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. Si

existe desacuerdo sobre la remocién y las partes no han estipulado un procedi-

miento para salvar dicho desacuerdo, se aplicardn las siguientes reglas:

a) La pretensién de remocidn se sustanciard por los trdmites del juicio verbal.
Se podrd acumular la solicitud de nombramiento de 4rbitros, en los térmi-
nos previstos en el articulo 15, para el caso de que se estime la de remocidn.
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Contra las resoluciones definitivas que se dicten no cabrd recurso alguno.

b) En el arbitraje con pluralidad de 4rbitros los demds 4rbitros decidirdn la
cuestion. Si no pudieren alcanzar una decisidn, se aplicard lo dispuesto en
el parrafo anterior.

2. Larenuncia de un drbitro a su cargo o la aceptacién por una de las partes de
su cese, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el apartado 2 del
articulo anterior, no se considerard como un reconocimiento de la procedencia
de ninguno de los motivos mencionados en las citadas normas».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002
Articulo 16.- «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones
Cuando un 4rbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus fun-
ciones o por otros motivos no las ¢jerza dentro de un plazo de treinta dias, cesard
en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. De lo contrario, si
subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera de esos motivos, cualquiera de las
partes podrd solicitar del juez una resolucién que declare la cesacién en el ejercicio
de sus funciones, resolucién que serd dictada en el plazo de siete dias y que serd
inapelable».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 20.- «Falta o imposibilidad de ejercicio

I. En caso de falta de ¢jercicio, muerte, incapacidad definitiva, incapacidad tem-
poral mayor a veinte (20) dias, renuncia, incompatibilidad legal o concurren-
cia de causal de recusacién que imposibiliten el ejercicio de la funcién arbitral,
se nombrard un sustituto, conforme a lo previsto en el siguiente articulo.

II. Si existiere desacuerdo respecto de una causal para la separacién del 4rbitro,
cualquiera de las partes podrd solicitarla de la autoridad judicial competente.

III.La renuncia de un 4rbitro o la aceptacién de la interrupcién de su mandato
por ambas partes, no implicard la presuncién de evidencia de los motivos o
causales que pudieren dar lugar a dicha renuncia o separacién».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 18.- «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones

1. Cuando un d4rbitro se vea impedido de hecho o por disposicién legal, para
ejercer sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un plazo
razonable, cesard en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocidn.
Si existe desacuerdo, cualquiera de las partes podrd solicitar al tribunal com-
petente de conformidad con el articulo 9, que dé por terminado el encargo,
decision que serd definitiva, y por ende, no susceptible de recurso, remedio
procesal o impugnacién alguna.

2. Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el parrafo 2) del articu-
lo 17, un drbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la terminacién
del mandato de un drbitro, ello no se considerard como una aceptacién de la
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— ANALISIS
1. REMOCION POR IMPEDIMENTOS DE HECHO O DE DERECHO

La primera parte del inciso 1 del articulo 30 de la ley sefala que: «Cuan-
do un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus
funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerce dentro de un plazo
razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su remociény.

Aqui la norma hace referencia a lo que la doctrina®®® denomina «ar-
bitro impeditus». Para ello, se plantean dos tipos de impedimentos: los

de hecho y los de derecho.

Serdn impedimentos de hecho, bdsicamente, aquéllos referidos a
una eventual incapacidad fisica del 4rbitro —relativa o absoluta— que
le impida seguir desempenando la funcién encargada. La caracteristica
fundamental de estos impedimentos es que se vayan a prolongar en el
tiempo de manera considerable.

Sobre este punto, Escold Berosa®® sostiene que «este supuesto puede
presentarse en una enfermedad del drbitro o empeoramiento de alguna

procedencia de ninguno de los motivos mencionados en el presente articulo o
en el pdrrafo 2) del articulo 16».
- Cédigo de Comercio de México
Articulo 1430.- «Cuando un 4rbitro se vea impedido de hecho o por disposicién
legal para ejercer sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un pla-
zo razonable, cesard en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. Si
existe desacuerdo, cualquiera de las partes podrd solicitar al juez dé por terminado
el encargo, decisién que serd inapelable».
268 Cfr. GARBERI LLOBREGAL, J. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de
Arbitraje. Op. cit., p. 411.
EscorA Beroza, Maria Elisa. «Falta o imposibilidad de ¢jercicio de las funcio-
nes». En Comentarios a la nueva ley de arbitraje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004,
p. 378.
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patologia, o bien por imposibilidad material de acometer con garantias las
funciones de drbitro por un exceso de ocupaciones».

Sobre el tema del exceso de ocupaciones, cabe senalar que el drbitro
debe valorar si dispone de tiempo necesario para el correcto estudio y
resolucién de la controversia.

A nivel de la legislacién comparada, se tiene que la mayoria de leyes
arbitrales no hacen referencia a esta cuestién, razén por la cual existe en
la comunidad arbitral internacional una enorme preocupacién por este
hecho, pues pone en entredicho la rapidez que tradicionalmente se ha
predicado como ventaja del arbitraje.

Sin embargo, ello no ocurre con algunos reglamentos arbitrales de
importantes centros de arbitraje. Por ejemplo, y con acertado criterio, la
Cémara de Comercio Internacional (CCI), en la declaracién de acepta-
cién e independencia que los drbitros que son designados bajo sus reglas
han de llenar, establece en uno de sus puntos que quien la suscriba debe
encontrarse «disponible» para actuar como drbitro. Por su parte, el Code
of Ethics de la American Arbitration Association (AAA), en su capitulo I,
dispone que el drbitro sélo deberd aceptar su designacién si es imparcial,
independiente, competente y «dispone del tiempo necesario para dedi-
carle al arbitraje». De esta forma, sélo cuando el 4rbitro independiente
e imparcial tenga, ademds, el tiempo necesario para abocarse a la tarea
encomendada, el arbitraje se desarrollard con todas las garantias nece-
sarias.

Por otro lado, impedimentos de derecho son aquéllos relacionados
a las causales sefialadas por la propia ley. Principalmente, la norma se
refiere al contenido de los articulos 20 y 21 de la Ley de Arbitraje, los
cuales fueron analizados en su oportunidad, razén por la cual remitimos
al lector a lo alli expresado.
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En ambos escenarios, resulta evidente que el arbitraje se encontrard
paralizado debido a que el tribunal se estard incompleto porque un 4r-
bitro no puede cumplir con sus funciones.

Frente a ello, la norma establece la posibilidad de que las partes
acuerden la remocién de este drbitro para que cese en sus funciones y
sea otro drbitro el encargado de cumplir con ellas.

De adoptarse esta solucién no se presentarian mayores problemas,
por cuanto las partes estarfan de acuerdo en que al ser el drbitro una
persona que ha devenido en incapaz (fisica o psicolégicamente), ya sea
por cuestiones de hecho o de derecho, deberd dejar la funcién enco-
mendada.

El inciso primero agrega que: «Si existe desacuerdo entre las partes
sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento para salvar di-
cho desacuerdo o no se encuentran sometidas a un reglamento arbitral,
se procederd segtin lo dispuesto en el articulo 29».

En buena cuenta, aqui se senala que aparte de la posibilidad de que
se recuse a un 4rbitro, la ley contempla a la remocién como un nuevo
y distinto mecanismo para apartar a un drbitro de las actuaciones arbi-
trales.

Si bien es cierto que la norma aplica supletoriamente el proceso de
recusacion a la figura de la remocién cuando existe desacuerdo entre
las partes sobre ésta y no se ha estipulado un procedimiento para salvar
dicho impase, ello no significa que se deban confundir los conceptos
de recusacién y remocién, por cuanto ambos poseen autonomia tedrica
y prictica que hace que de modo alguno se puedan equiparar. En ese
sentido, se deben tener en cuenta los conceptos que con ocasién de
delimitar cada una de estas figuras hicimos anteriormente, asi como
aquéllos referidos a los requisitos e impedimentos que la ley estipula
para poder ser 4rbitro.
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En ese entender, al haber sido analizado el articulo 29 de la ley,
hacemos de aplicacién mutatis mutandis lo alli sefalado a efectos de
aplicarlos a un eventual proceso de remocién.

De otra parte, ;qué debemos entender por la expresién «plazo ra-
zonable»?

Mateo Sanz*”° tiene una interesante respuesta a ello. Senala el cita-
do autor que:

«En primer lugar, hay que considerar que la LA [Ley de Arbi-
traje espanola del afio 2003] serd supletoria con respecto a los
distintos reglamentos arbitrales, por tanto en aquellos arbitrajes
en que la norma aplicable prevé un plazo determinado, el plazo
razonable es el fijado por el legislador. En segundo lugar, la ra-
zonabilidad o no del plazo habrd de referirse a un acto concreto,
en relacién con unos sujetos concretos. Por ejemplo, si las partes
al amparo del articulo 23 LA solicitan que el drbitro adopte me-
didas cautelares, l6gicamente, se reputa necesaria una actuacién
ripida, ya que de lo contrario perderia su eficacia. Un plazo de
un mes, que puede ser razonable en otras ocasiones, aqui se re-
velaria de total irrazonabilidad. Sin embargo, si la actuacién que
tiene que realizar un drbitro es nombrar a un perito, o tomar la
declaracién a un testigo, puede que ese plazo sea escaso aten-
diendo a determinadas circunstancias personales que puedan
acaecer.»

En efecto, creemos que lo sehalado resulta adecuado, y es que di-
cho concepto de por si resulta bastante subjetivo y mutable de acuerdo
al tiempo y lugar en el que se le invoque. De todas formas, habrd que
estar frente al caso en concreto para establecer si tal o cual plazo es o0 no
razonable.

2% MATEO SANZ, Jacobo B. «Falta o imposibilidad del ¢jercicio de las funciones». En
Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004,
p. 359.
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Finalmente, anade el primer inciso que: «Esta decisién es definitiva
e inimpugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser remo-
vido de su cargo mediante acuerdo de las partes».

Estamos de acuerdo cuando se establece que la decisién es definiti-
va e inimpugnable. Ello otorga mayor seguridad juridica a las partes y
alimenta el principio de celeridad del arbitraje.

Sin embargo, creemos que el tema referido a que, en caso la remo-
cién no prospere, el drbitro podrd ser removido mediante acuerdo de
partes, no estd del todo claro.

Este extremo de la norma podria conducir a situaciones poco feli-
ces, ya que cabria pensar en el hecho de que sin que exista una causal
de impedimento de hecho o de derecho para ejercer las funciones ar-
bitrales, vale decir, sin expresién de causa, y por el simple acuerdo de
las partes, el drbitro pueda ser removido. Esta serfa, pues, una errada
interpretacién de la figura de la remocidn, y llegamos a ella gracias a la
forma en que la citada norma ha sido redactada.

Debemos tener en cuenta que al momento en que la aceptacién del
arbitro queda firme, éste pasa a poseer una autonomia e independencia
total con respecto a cualquier persona. Asi, y al encargdrsele tan delicada
funcién, su trabajo y desempefio no puede ni debe ser interrumpido o,
peor aun, encontrarse supeditado a una voluntad que sin fundamento
suficiente desee apartarlo del arbitraje.

No obstante ello, lo 16gico —y, por lo demds, ético— es que si
las partes recurren a la remocién sin expresién de causa para sepa-
rar a un drbitro del arbitraje, tendrdn que respetar el integro de los
honorarios arbitrales, por cuanto el incumplimiento del encargo no
ha sido culpa del citado drbitro, sino mds bien de las partes que se
lo impidieron.
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Contrario sensu, si se produjese una remocién con expresion de cau-
sa, el drbitro tendrd que dejar de percibir los honorarios correspondien-
tes a la etapa restante del arbitraje. Es mds, si ya los hubiera recibido, lo
razonable y justo serfa que los devuelva de inmediato o dentro del plazo
establecido por las partes o por el reglamento arbitral aplicable.

2. RENUENCIA DE UN ARBITRO A PARTICIPAR EN LAS ACTUACIONES O
DELIBERACIONES DEL TRIBUNAL

La primera parte del inciso 2 del articulo 30 de la ley establece que: «Si
alguno de los drbitros rehuisa a participar en las actuaciones o esta reite-
radamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los otros
arbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a las partes y al
arbitro renuente, estdn facultados para continuar con el arbitraje y dic-
tar cualquier decisién o laudo, no obstante la falta de participacién del
arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las partes o del reglamento
arbitral aplicable».

En principio, creemos que la norma trascrita resulta innecesaria.
Ello, debido a que la prictica arbitral ensefia que las decisiones son
adoptadas por mayoria al interior del tribunal arbitral y a falta de un
arbitro serd suficiente con la presencia de los otros dos o mds, segin
estemos frente a un tribunal conformado por tres 0 mds miembros. Por
otro lado, en caso un drbitro no vote las decisiones, y conforme a lo
senalado por el articulo 52 inciso segundo de la propia ley, se entiende
que éste se adhiere a lo decidido por la mayoria o a lo decidido por el
presidente, segtn corresponda.

De esta forma, el lector puede observar que el tribunal arbitral tie-
ne, y ello siempre ha sido asi, el camino libre para continuar con el
desarrollo de las actuaciones arbitrales, y es que resulta poco frecuente
pensar que un drbitro pueda entorpecer el desarrollo de un arbitraje y
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hasta trabarlo si es que en él siguen trabajando los otros miembros del
tribunal que son, claro estd, mayoria.

De mads estd decir que en casos como éstos el drbitro tendrd que
senalar las razones por las cuales decide no participar de las actuaciones
arbitrales. Pero, lo reiteramos, al no ser ésta una obligacién, vale decir,
exprese o no tales razones, el arbitraje continuard su curso de todas
maneras.

Ahora bien, el hecho de que el drbitro exprese cudles son las razones
por las cuales no participa en las actuaciones arbitrales resulta de suma
importancia, ya que ello podria constituir el fundamento para que ulte-
riormente el laudo arbitral pueda ser observado via anulacién en virtud
de la eventual existencia de un vicio que se relacione con el actuar del
drbitro renuente.

De otro lado, y sin perjuicio de que sigamos pensando que el ex-
tremo de la norma bajo estudio resulta innecesario, debemos decir que
es verdad que el mecanismo de denuncia alli contemplado faculta de
alguna manera a dejar constancia del hecho. Sin embargo, para efectos
précticos, el tribunal continuard con sus actuaciones y el drbitro re-
nuente podrd retomar sus funciones en el momento en que lo considere

apropiado.

Cabe sefalar que la renuencia podrd originar la posibilidad de que
la parte o las partes que se consideren perjudicadas por dicho actuar
recurran al procedimiento de remocién contemplado en el inciso 1 del
propio articulo 30, y a cuyas consideraciones remitimos al lector.

Finalmente, y un tema adicional que nos hace pensar que esta parte
de la norma resulta innecesaria, es el hecho de que alli se habla de una
«ausencia reiterada.
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La interrogante que se podria formular aqui es la relativa a ;cudndo
nos encontrarfamos ante una situacion reiterada?

No existe un pardmetro o regla que responda a esta interrogante. La
reiteracién en la conducta estard definida, evidentemente, por diversas
situaciones. ;Serdn dos, tres, cuatro ausencias? ;Serd una ausencia en la
deliberacién de cuestiones de mero trimite o en actuaciones de especial
importancia? ;Serd una ausencia fisica o también cabe hablar de una
ausencia mental? (Esto dltimo, debido a que existen casos en los cuales,
si bien es cierto el drbitro se encuentra fisicamente presente en una reu-
nién del tribunal, su aporte intelectual, analitico o valorativo del tema
que se discute es pricticamente inexistente).

En ese sentido, y teniendo en cuenta que resulta imposible dar una
solucién univoca al problema, creemos que la respuesta quedard a cri-
terio del propio tribunal (o, mejor dicho, de los miembros restantes del
tribunal arbitral) en cada caso en particular.

La dltima parte del inciso segundo del articulo 30 de la Ley de
Arbitraje establece que: «En la determinacién de si se continda con el
arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de las
actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro renuente
para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso que sean
apropiadas».

Lo senalado aqui tiene sentido cuando, atendiendo a las circunstan-
cias del caso o en virtud de que los argumentos senalados por el 4rbitro
renuente son atendibles, resulta conveniente suspender las actuaciones
arbitrales.

En este caso, el tribunal arbitral deberd tener mucho cuidado y
ponderar los hechos para proceder a suspender las actuaciones. Caso
contario, y si la renuencia del drbitro a continuar con el arbitraje no tu-
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viera mérito ni las circunstancias del caso asf lo exijan, el tribunal deberd
declarar que las actuaciones arbitrales continden.

3. REMOCION Y SUSTITUCION DEL ARBITRO RENUENTE

Finalmente, tenemos al inciso 3 del articulo 30 de la ley que establece
que: «Si en cualquier momento, los otros drbitros deciden continuar
con el arbitraje sin la participacién del drbitro renuente, notificardn su
decisién a las partes. En este caso, cualquiera de ellas podr solicitar a la
institucién que efectud el nombramiento, o en su defecto, a la Cdmara
de Comercio correspondiente conforme a los incisos d) y e) del articulo
23, la remocién del drbitro renuente y su sustitucién conforme el apar-
tado 1 de este articulo».

Lo mds importante de lo sefialado por esta norma es el hecho de
que se establece la posibilidad, no la obligacién, de que cualquiera de
las partes, o ambas, pueda solicitar la remocién y sustitucién del drbitro
renuente.

Aqui se debe tener mucho cuidado, ya que las consecuencias de
solicitar o no la remocidn y sustitucién son distintas.

Si bien hemos manifestado que el arbitraje no tiene, en principio,
por qué detenerse si es que un drbitro no cumple con sus funciones, en
caso de que éste haya sido removido, se debe tener presente lo dispuesto
por el inciso segundo del articulo 31 de la ley, el cual establece que:
«Producida la vacancia de un drbitro, se suspenderdn las actuaciones
arbitrales hasta que se nombre un 4rbitro sustituto, salvo que las partes
decidan continuar con el arbitraje con los 4rbitros restantes, atendiendo
a las circunstancias del caso».

De esta forma, la regla general es que si alguna o todas las partes
del arbitraje solicitan la remocién de un drbitro, deberdn tener presente
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que existe la posibilidad de que el arbitraje se trabe hasta que se nombre
un sustituto y recién alli se reiniciardn las actuaciones. Por el contrario,
si quieren que el arbitraje contintie, aceptardn que el tribunal desarrolle
sus funciones con el resto de los drbitros que lo conforman. Ahora bien,
de manera excepcional también estd permitido, segtin el citado articulo
31, que las partes, pese a haber solicitado la remocién del rbitro, deci-
dan que las actuaciones arbitrales contintien.

Finalmente, respecto a la solicitud a la institucién que efectué el
nombramiento o, en su defecto, a la Cdmara de Comercio correspon-
diente, conforme a los incisos d) y e) del articulo 23, de la remocién del
arbitro renuente y su sustitucién, remitimos al lector a las considera-
ciones que hemos realizado con ocasién del andlisis de dichas normas.






ARBITRO SUSTITUTO

Articulo 31.- «Arbitro sustituto

1. Salvo disposicion distinta de este Decreto Legislativo, a falta de acuer-
do entre las partes se sigue el procedimiento inicialmente previsto para
el nombramiento del drbitro sustituido.

2. Producida la vacancia de un drbitro, se suspenderdn las actuacio-
nes arbitrales hasta que se nombre un drbitro sustituto, salvo que las
partes decidan continuar con el arbitraje con los drbitros restantes,
atendiendo a las circunstancias del caso.

3. Una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuaciones arbitrales
continuardn desde el punto a que se habia llegado en el momento en
que se suspendieron las actuaciones. Sin embargo, en caso de sustitu-
cion de un drbitro vinico o del presidente del tribunal arbitral, éstos
deciden a su entera discrecion, si es necesario repetir todas o algunas
de las actuaciones anteriores. En caso de sustitucion de cualquier otro
drbitro, decide el tribunal arbitral».

— FUENTES NACIONALES DEL ARTICULO 31
Este articulo no registra antecedentes en el Cédigo Civil de 1984.

La Ley General de Arbitraje del ano 1992, Decreto Ley n.° 25935,
si regulaba el tema al sefialar lo siguiente:

Articulo 18.- «[...]

Cuando por cualquier razén haya que designar un 4rbitro sus-
tituto y no existieran drbitros suplentes, a falta de acuerdo entre
las partes, se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido».
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Finalmente, la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996,
Ley n.° 26572, establecia sobre este punto que:

Articulo 32.- «Designacion de drbitro sustituto

Cuando por cualquier razén haya que designar un drbitro sus-
tituto y no existieran drbitros suplentes, a falta de acuerdo entre
las partes se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido».

— FUENTES Y CONCORDANCIAS EXTRANJERAS

Concuerdan con el articulo 31 de la Ley de Arbitraje peruana, el articu-
lo 15 de la Ley Modelo de la CNUDMI (mids conocida en sus siglas en
inglés como UNCITRAL), aprobada en 1985 y enmendada en el ano
2000, el articulo 3 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana
de Arbitraje Comercial Internacional de 20006, el articulo 37 de la Ley
de Mediacién y Arbitraje de la Repiblica de Nicaragua de 2005, el
articulo 15 de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de
2004, el articulo 20 de la Ley de Arbitraje espanola de 2003, el articulo
17 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de
2002, el articulo 129 del Estatuto de los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos colombiano de 1998, el articulo 20 de la Ley de
Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997, el articulo 20 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997, el articulo 19 de la Ley de
Arbitraje guatemalteca de 1995, el articulo 1431 del Cédigo de Comer-
cio de México, entre otros.””’

7! El texto de los citados cuerpos normativos es el siguiente:
- Ley Modelo CNUDMI
Articulo 15.- «Nombramiento de un drbitro sustituto
Cuando un drbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los articulos 13
6 14, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo o de remocién por
acuerdo de las partes o de expiracién de su mandato por cualquier otra causa, se
procederd al nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedimiento
por el que se designé al drbitro que se ha de sustituir.
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- Reglas de Procedimiento de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2006

Articulo 3.- «[...]

Las partes podrdn nominar un 4rbitro suplente para el caso de eventual ausencia

o imposibilidad de actuacién del drbitro nominado».

- Ley de Mediacién y Arbitraje de la Republica de Nicaragua de 2005

Articulo 37.- «Nombramiento de un drbitro sustituto

Cuando un 4rbitro cese de su cargo por renuncia, remocién expiracién de su

mandato o por cualquier otra causa, por acuerdo de las partes, se procederd al

nombramiento de un 4rbitro sustituto utilizando el mismo procedimiento por el

cual se designé al drbitro que se ha de sustituir.

- Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Chile de 2004

Articulo 15.- «Nombramiento de un drbitro sustituto

Cuando un drbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los articulos 13

6 14, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo o de remocién por

acuerdo de las partes o de expiracién de su mandato por cualquier otra causa, se

procederd al nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedimiento

por el que se designd al drbitro que se ha de sustituir.

- Ley de Arbitraje espafiola de 2003

Articulo 20.- «Nombramiento de drbitro sustituto

1. Cualquiera que sea la causa por la que haya que designar un nuevo 4rbitro,
se hard segtin las normas reguladoras del procedimiento de designacién del
sustituido.

2. Una vez nombrado el sustituto, los 4rbitros, previa audiencia de las partes,
decidirdn si ha lugar a repetir actuaciones ya practicadas».

- Ley de Arbitraje y Mediacién de la Republica del Paraguay de 2002

Articulo 17.- «Suplentes de drbitros

Por el mismo procedimiento y en la misma oportunidad que se designen los 4rbi-

tros que integrardn el tribunal arbitral, las partes podrdn designar igual nimero de

suplentes de 4rbitros, quienes sustituirdn a aquéllos cuando por cualquier motivo

dejen de ejercer sus funciones.

Los requisitos para ser suplente de drbitro serdn los mismos que para ser designado

arbitro.

Los suplentes de drbitros no percibirdn remuneracién alguna mientras no substi-

tuyan al titular».

- Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos colombiano

de 1998

Articulo 129.- «]...]

6. De la misma forma prevista en este articulo se procederd siempre que sea ne-
cesario designar un reemplazo».
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- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997
Articulo 20.- «Falta o imposibilidad de ejercicio

I.  En caso de falta de ejercicio, muerte, incapacidad definitiva, incapacidad tem-
poral mayor a veinte dias, renuncia, incompatibilidad legal o concurrencia de
causal de recusacién que imposibiliten el ejercicio de la funcién arbitral, se
nombrard un sustituto, conforme a lo previsto en el siguiente articulo.

II. Si existiere desacuerdo respecto de una causal para la separacién del 4rbitro,
cualquiera de las partes podrd solicitarla de la autoridad judicial competente.

III. La renuncia de un drbitro o la aceptacién de la interrupcién de su mandato
por ambas partes, no implicard la presuncién de evidencia de los motivos o
causales que pudieren dar lugar a dicha renuncia o separacién».

- Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador de 1997

Articulo 20.- «Reemplazo de drbitros

En caso de que los drbitros designados estuvieran comprendidos en una de las

inhabilidades previstas en el articulo anterior, se hard una nueva designacién si-

guiendo el procedimiento previsto por el articulo 16, excluyendo a los drbitros
inhabilitados.

Si por muerte, excusa justificada o cualquier otra cosa llega a faltar definitivamen-

te alguno de los drbitros, lo reemplazard el alterno quien se principalizard (sic). Se

designard entonces otro alterno, en la misma forma establecida en el articulo 16».

- Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana de 1997

Articulo 21.- «Nombramiento de drbitro sustituto

Cuando un 4rbitro haya cesado en su cargo por haberse dado uno de los casos pre-

vistos por el articulo 20 pardgrafo I, se procederd al nombramiento de un 4rbitro

sustituto observando el mismo procedimiento por el que se designé a quién se ha
de sustituir.

Concretada la sustitucién, el Tribunal Arbitral podrd ordenar la reproduccién de

la prueba oral ya realizada, saldo que el drbitro sustituto considere suficiente la

lectura de las actuaciones».

- Ley de Arbitraje guatemalteca de 1995

Articulo 19.- «Nombramiento de un drbitro sustituto

Cuando un drbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los articulos 17

6 18, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo o de remocién por

acuerdo de las partes o de expiracién de su mandato por cualquier otra causa, se

procederd al nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedimiento
por el que se designé al drbitro que se ha de sustituir.

- Cédigo de Comercio de México

Articulo 1431.- «Cuando un 4rbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto

en los articulos 1429 o 1430, renuncia, es removido por acuerdo de las partes o

se produce la terminacién de su encargo por cualquier otra causa, se procederd al
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— ANALISIS

El inciso 1 del articulo 31 de la Ley de Arbitraje del Perti, senala que:
«Salvo disposicién distinta de este Decreto Legislativo, a falta de acuer-
do entre las partes se sigue el procedimiento inicialmente previsto para
el nombramiento del drbitro sustituido».

Lo contenido en esta norma resulta adecuado, en la medida en que
suena légico que si se procede a remover a un drbitro en virtud de lo
dispuesto por el articulo 30 de la ley, el nombramiento del drbitro sus-
tituto deba seguir los mismos cdnones y pautas que se siguieron para
nombrar al drbitro sustituido.

En ese entender, remitimos al lector a nuestros comentarios con
ocasién del andlisis del articulo 23 de la ley.

A continuacidn, el inciso dos senala que: «Producida la vacancia de
un drbitro, se suspenderdn las actuaciones arbitrales hasta que se nom-
bre un drbitro sustituto, salvo que las partes decidan continuar con el
arbitraje con los drbitros restantes, atendiendo a las circunstancias del

caso».?’?

nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedimiento por el que se
designé al drbitro que se ha de sustituir».

#2 En esta misma linea se pronuncian las «Reglas procesales aplicables a los procedi-

mientos de Arbitraje del CIADI». Asi, la Regla 10 establece:

«Regla 10

Procedimiento a sequir en caso de producirse una vacante en el tribunal

(1) El secretario general notificard sin dilacién a las partes y, si fuere necesario, al
presidente del consejo administrativo, la recusacién, fallecimiento, incapaci-
dad o renuncia de un 4rbitro y, si lo hubiere, el asentimiento del tribunal a la
renuncia.

(2) Luego de la notificacién del secretario general sobre una vacante en el seno del
tribunal, el procedimiento se suspenderd o continuard suspendido hasta que
se llene la vacante».
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No nos encontramos de acuerdo con el cardcter dispositivo de la
norma citada. Creemos, mds bien, que ella deberia ser imperativa.

Una vez que se produzca la vacancia del drbitro, inevitablemente
estaremos en presencia de un tribunal arbitral incompleto, y con un
tribunal arbitral asi no se puede, ni se debe, continuar. Por ello, resulta
necesario que las actuaciones deban suspenderse.

En principio, una consecuencia inmediata de la falta de un drbitro
en un tribunal colegiado, es que éste pase a tener un nimero incomple-
to. Por ejemplo, en el caso de los tribunales integrados por tres miem-
bros, nos encontrarfamos con el hecho de que éste pase a tener sélo dos.
As, al existir un tribunal conformado por un niimero par de 4rbitros ya
surgirfan una serie de problemas para, por ejemplo, votar una decisién.

Por otro lado, nétese la diferencia existente en el hecho de que,
por un lado, se requiera que en las votaciones exista mayoria para la
adopcién de una decisién y, por otro, que el tribunal se encuentre in-
completo y sesione con los drbitros restantes que —normalmente—
constituirdn la mayoria. En el primer caso el drbitro atn tiene la calidad
de tal, mientras que en el segundo no existe drbitro. Este hecho acarrea
consecuencias distintas que a continuacién pasaremos a detallar.

El funcionamiento incompleto del tribunal (entiéndase que se en-
cuentra incompleto debido a que un drbitro fue recusado, removido o
ha renunciado) podria distorsionar el sentido de determinadas resolu-
ciones e incluso amparar abusos e injusticias.

Por ejemplo, a efectos de mayorias y minorias para laudar —y, en
general, para tomar cualquier decision—, si se permitiese que el arbi-
traje contintie con los drbitros restantes (por ejemplo, dos), se podria
presentar el caso en el que un drbitro sostenga una postura abiertamente
contraria a la del otro. Aqui, la ley establece —como regla general—
que serd el presidente del tribunal quien dirima sobre el particular, pero
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squé pasa si es que el presidente es precisamente quien sostiene una de
estas dos posturas?

Tal cual se encuentra redactada la norma bajo andlisis, la pondera-
cién, discusion, andlisis y valoracion equitativos de todas las decisiones
que se tomen al interior del tribunal se estarfan evitando y prohibiendo
de manera indirecta. Asi, se permite, en caso no sea el presidente del
tribunal quien deba ser sustituido, que una sola persona (precisamente,
el presidente) tome las decisiones que mejor le parezcan pudiendo, in-
cluso, presentarse casos de abuso de este derecho.

En ese sentido, nos encontramos en desacuerdo con la posibilidad
de que una norma como ésta sea dispositiva permitiendo el pacto en
contrario, cuando su redaccién deberia ser distinta: un tribunal arbitral
no puede continuar con sus funciones hasta que se encuentre completo,
vale decir, hasta que se sustituya al drbitro que ha sido recusado, remo-
vido o ha renunciado.

En segundo término, la norma hace referencia a una frase: «aten-
diendo a las circunstancias del caso». Con ella, la ley de arbitraje reco-
noce implicitamente que existen actuaciones que son mds importantes
que otras. Sin embargo, no creemos que esto sea asi, pues no encontra-
mos algln acto procesal que no sea importante y, si bien es cierto exis-
ten actuaciones de mero tramite, esto no implica que en ellas no deba
actuar el tribunal arbitral completo. Reiteramos la diferencia esbozada
parrafos atrds, en el sentido de tener clara la distincién entre un tribunal
en el que uno de los drbitros no participa pero que sigue teniendo tal
calidad, y uno en el que simplemente no haya 4rbitro.

De esta forma, y como la ley no establece qué actuaciones arbitrales
son mds importantes que otras, con la frase «atendiendo a las circuns-
tancias del caso» se podria producir una serie de problemas de interpre-
tacién, por lo que lo ideal serfa suprimir esta parte de la redaccién del
citado inciso.
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Finalmente, el inciso 3 del articulo 31 sehala que: «Una vez recons-
tituido el tribunal arbitral, las actuaciones arbitrales continuardn desde
el punto a que se habia llegado en el momento en que se suspendieron
las actuaciones. Sin embargo, en caso de sustitucién de un drbitro tnico
o del presidente del tribunal arbitral, éstos deciden a su entera discre-
cidn, si es necesario repetir todas o algunas de las actuaciones anterio-
res. En caso de sustitucién de cualquier otro drbitro, decide el tribunal
arbitral».?”?

La primera parte del citado inciso es acertada. Es légico que el tri-
bunal reconstituido empiece a trabajar desde el momento en el cual se
suspendieron las actuaciones por haberse declarado la vacancia del 4rbi-
tro, ya que resultaria absurdo repetir las actuaciones anteriores.

Sin embargo, la segunda parte del citado inciso deja a entera discre-
cién del tribunal la posibilidad de repetir todas o algunas de las actua-
ciones arbitrales anteriores.

Por ejemplo, no tiene sentido que las declaraciones de parte o las
declaraciones testimoniales sean repetidas, en la medida en que ellas
consten en grabaciones o se posean los textos de sus transcripciones.

Sin embargo, existen casos excepcionales en los cuales esto si podria
resultar necesario, como por ejemplo en las inspecciones arbitrales en
las que no hubiere podido participar el nuevo drbitro.

773 Sobre este punto, las «Reglas procesales aplicables a los procedimientos de Arbi-
traje del CIADI, a través de su Regla 12, establece:
«Regla 12
Reanudacion del procedimiento después de llenar una vacante
Tan pronto como se haya llenado una vacante, el procedimiento se continuard
desde el punto a que se habia llegado en el momento en que se produjo la vacante.
Sin embargo, el nuevo drbitro podrd requerir que se repitan las actuaciones orales,
si es que ya habfan comenzado».
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Claro estd, cada caso en particular tendrd matices distintos y el tri-
bunal deberd resolver acorde al escenario en el que el arbitraje se esté
desarrollando.

Sobre este punto, y comentando la regulacién de la Ley de Arbitraje
y g y ]
espafola, de parecido contenido a la peruana, Hinojosa?* sefiala que:

«En estos casos la Ley [espanola] prevé la posibilidad de que tras
la sustitucién del drbitro, se puedan repetir actuaciones ya prac-
ticadas, pero no obliga a ello, siendo esta circunstancia lo mds
discutible de esta norma teniendo presente que el principio de
inmediacién adquiere importacién (sic) fundamental en deter-
minados momentos del procedimiento, aquellos que conllevan
actos procesales orales, puesto que si han sido por escrito su re-
peticién parece innecesaria ante la constancia documental que
existe de ellos.»

De otro lado, el citado autor””” también ha abordado el tema relati-
vo a que la ley deberia distinguir entre un tribunal arbitral unipersonal
y uno colegiado. Asi, ha sefialado que:

«Sobre esta cuestion, la Ley deberia haber distinguido entre ar-
bitrajes con un solo drbitro y arbitrajes con pluralidad de 4r-
bitros. En el primer caso, siendo tnico el drbitro, deberian re-
petirse todas las actuaciones orales o audiencias celebradas con
anterioridad. Si se trata de un colegio arbitral, y se sustituye a
cualquiera de los drbitros que lo componen, una vez nombrado
el sustituto, los drbitros, previa audiencia de las partes, deben
decidir si ha lugar a repetir actuaciones ya practicadas. Lo 14gi-
co serfa que si la sustitucion se produce con posterioridad a la
préctica de las pruebas, éstas se repitan ante el nuevo drbitro, a
no ser que, como decia la Ley [espafiola] de 1988, éste se consi-
dere suficientemente informado de las actuaciones practicadas.

274 Hinojosa SeGovia, Rafael. Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje. Barcelona:
Grupo Difusién, 2004, p. 109.
75 Ipem, pp. 109 y 110.



418 JuoeL CHirANA CATALAN

Cabe incluso plantearse que en algunos supuestos, conforme a
las circunstancias del caso, lo aconsejable sea repetir también
la actividad alegatoria. Si se trata de sustituir al Presidente del
colegio arbitral, pasarfa a ser nuevo Presidente el sustituto y en
este caso, lo correcto serfa repetir las audiencias celebradas con
anterioridad.»

Con todo, creemos que la regla a seguir debe ser el respeto al prin-
cipio de inmediacién procesal como garantia de todo arbitraje.



Carituro 111

ProrUESTA DE REFORMA AL TiTturo III pEL
DECRETO LEGISLATIVO N.° 1071






A continuacion, realizamos una propuesta de modificacién legislativa
que pretende, en algunos casos, cambiar el sentido de determinados
articulos de la Ley de Arbitraje. En otros supuestos, proponemos intro-
ducir algtin texto a la norma, o suprimimos algtin extremo de ella, para
que cumpla una mejor funcidn, se entienda de manera mds clara y/o se
eviten erréneas interpretaciones.

Como se podrd observar, y teniendo en cuenta lo senalado en los
Capitulos precedentes, para realizar esta propuesta se ha tenido en
cuenta més de treinta textos legislativos y reglamentos que regulan la
materia arbitral en distintos paises y centros de arbitraje, autorizada
doctrina que ha abordado el tema desde diversos puntos de vista y, en
algunos supuestos, casos o ejemplos pricticos que ayudan a comprender
de mejor manera el por qué de la propuesta planteada.

Sin perjuicio de ello, debemos reconocer que las propuestas de
reforma obedecen, fundamentalmente, a la necesidad expuesta por la
préctica arbitral, la cual busca tener una ley que se encuentre en mayor
sintonfa con las exigencias de nuestra realidad y esclarezca determina-
dos extremos de algunos articulos que rigen hoy el arbitraje en nuestro
pais. En ese sentido, este aporte no pretende ofrecer una regulacién de
la labor arbitral inequivoca y universal, ya que, como todos sabemos,
el Derecho evoluciona conforme lo hace la sociedad y cambia en razén
del lugar donde uno se encuentre. Pretendemos, en suma, ofrecer una
nueva alternativa a la planteada por la vigente Ley de Arbitraje del Pert.

En ese entender, el contenido de cada una de estas propuestas se
divide en dos partes. La primera contiene la transcripcién de la norma
vigente y, en paralelo, la propuesta modificatoria (la cual, segin corres-
ponda, se encontrard subrayada). En segundo término, expondremos
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brevemente el por qué de la propuesta modificatoria o, en su caso, de la
supresion de determinado extremo de la norma; ello, debido a que seria
innecesario ahondar en todos los temas, ya que, a mayor abundamien-
to, basta con revisar el Capitulo II de este trabajo, en donde abordamos
en detalle los alcances, limitaciones, aciertos y desaciertos de cada tema
planteado.

NUMERO DE ARBITROS

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 19.- Niimero de drbitros
Las partes podrin fijar libre-
mente el nimero de drbitros
que conformen el tribunal arbi-

Articulo 19.- Niimero de drbitros
Las partes podrdn fijar libre-
mente el nimero de drbitros
que conformen el tribunal arbi-

tral. A falta de acuerdo o en caso
de duda, seran tres drbitros.

tral, el cual serd siempre impar.
A falta de acuerdo o en caso de
duda, serd un drbitro.

-  ExrosiciON DE MOTIVOS

Es necesario que el tribunal arbitral se encuentre conformado por un
numero impar de drbitros, ya que con ello se salva cualquier problema
referido a la toma de decisiones.

Por otro lado, se modifica la tltima parte de este numeral, debido a
que, en caso de duda o falta de acuerdo, nombrar a tres drbitros resulta
mds engorroso que nombrar s6lo a uno. Por otro lado, cumplir con el
pago de los honorarios de un solo drbitro resultard menos oneroso para
las partes. Finalmente, otra razén para esta propuesta es el hecho de que
las leyes de arbitraje de diversos paises, asi como una serie de reglamen-
tos arbitrales de diversas instituciones, adoptan esta postura. Sin perjui-
cio de ello, debemos resaltar que, de todas formas, hemos considerado
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la postura legislativa vigente y entendemos que, al igual que la propues-
ta formulada, ésta también ofrece bondades en el dmbito prictico.

CAPACIDAD

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 20.- Capacidad

Pueden ser drbitros las perso-
nas naturales que se hallen en el
pleno ejercicio de sus derechos
civiles, siempre que no tengan

Articulo 20.- Capacidad e in-
compatibilidad

Pueden ser drbitros las perso-
nas naturales que se hallen en el
pleno ejercicio de sus derechos

civiles.

Tienen incompatibilidad para
actuar como drbitros los fun-
cionarios y servidores publicos
del Estado peruano dentro de
los madrgenes establecidos por
las normas de incompatibilidad

respectivas.

incompatibilidad para actuar
como 4rbitros. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacio-
nalidad de una persona no serd
obstdculo para que actie como
arbitro.

-  ExrosiciON DE MOTIVOS

Se elimina la dltima parte del articulo 20, la cual senala que «Salvo
acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actde como drbitro», debido a que sobre este
tema no se justifica hacer una distincién entre arbitrajes nacionales e
internacionales. Por otro lado, dicho extremo de la norma no guarda
concordancia con las normas constitucionales sobre no discriminacién,
pues, como se dijo, no existe argumento legal ni légico para tratar de
manera distinta a una persona extranjera.

Asimismo, y atendiendo a una cuestién de técnica legislativa y co-
herencia sistemdtica, agregamos el contenido del numeral 21 a la dltima
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parte de este articulo, debido a que no tiene sentido regular por separa-
do licencias y prohibiciones que se refieren a un mismo tema.

INCOMPATIBILIDAD

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 21.- Incompatibilidad
Tienen incompatibilidad para
actuar como drbitros los fun-
cionarios y servidores publicos
del Estado peruano dentro de
los mérgenes establecidos por
las normas de incompatibilidad
respectivas.

Se elimina este numeral para in-
cluir su texto dentro del articulo

20 de la ley.

-  ExrosiciON DE MOTIVOS

Como ya fue mencionado, resulta mds orgdnico que se regule en un
solo articulo los requisitos y las incompatibilidades para acceder a la
funcién de drbitro. Con ello, aparte de hacer mds uniforme y entendi-
ble la norma, se eliminardn duplicidades innecesarias en el texto legal

vigente.

NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS

ARTI{CULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 22.- Nombramiento de los
drbitros

1. En el arbitraje nacional que
deba decidirse en derecho, se re-
quiere ser abogado, salvo acuer-
do en contrario. En el arbitraje

Articulo 22.- Nombramiento de los
drbitros

1. Eliminado.




PROPUESTA DE REFORMA

425

internacional, en ningin caso se
requiere ser abogado para ejercer
el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad
de abogado para actuar como dr-
bitro, no se requerird ser abogado
en ejercicio ni pertenecer a una
asociacion o gremio de abogados
nacional o extranjera.

3. Los drbitros serdn nombrados
por las partes, por una institucién
arbitral o por cualquier tercero a
quien las partes hayan conferido
el encargo. La institucién arbi-
tral o el tercero podrdn solicitar a
cualquiera de las partes la infor-
macién que consideren necesaria
para el cumplimiento del encargo.
4. Salvo acuerdo en contrario,
una parte queda vinculada por el
nombramiento que ha efectuado
de un drbitro desde el momento
en que la otra parte haya sido no-
tificada de dicho nombramiento.

5. Si una parte no cumple con
nombrar al drbitro que le corres-
ponde en el plazo establecido por
las partes o, en su defecto en este
Decreto Legislativo, podrd recu-
rrirse a la institucién arbitral o al
tercero designado por las partes
para estos efectos o, en su defecto,
procederse segtin lo dispuesto por
el articulo 23.

2. Eliminado.

3. Los drbitros serdn nombrados
por las partes, por una institucién
arbitral o por cualquier tercero a
quien las partes hayan conferido el
encargo. Las partes deberdn otor-
gar la informacién que consideren
necesaria para que la institucién
arbitral, o el tercero, cumpla con

el encargo.
4. Eliminado.

5. Eliminado.
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- ExrosiciON DE MOTIVOS

Respecto al inciso 1, debemos decir que —en principio— no se justifica,
nuevamente, el tratamiento disimil que la ley otorga a los arbitrajes na-
cionales e internacionales. De otro lado, si son las partes quienes desig-
nan a los drbitros, deberdn ser estas mismas partes quienes determinen
sus cualidades personales. Se debe dar mayor libertad en este sentido,
ya que con una férmula como la vigente, se impide a la partes ejercer
su legitimo derecho a elegir como drbitro a quien crean conveniente.
Incluso la Ley de Contrataciones del Estado no es tan rigida como la
ley arbitral sobre este particular, ya que exige que en un tribunal co-
legiado al menos uno de sus miembros tenga la calidad de abogado,
dejando abierta la posibilidad para que los otros drbitros puedan tener
otras profesiones u oficios. Sin embargo, y sin perjuicio de lo sefalado,
debemos manifestar que hemos considerado las diversas posiciones que
sobre el particular se han formulado y que, por cierto, poseen sélidos
argumentos. Empero, creemos que la existencia de menores exigencias
en la regulacidn de este tema (que es la postura que siguen diversas leyes
y reglamentos de otras latitudes), sigue la linea trazada en el sentido de
otorgar a las partes cada vez mayores libertades.

En esta misma linea argumentativa, la eliminacién del primer inci-
so, conlleva la supresién del segundo.

A continuacién, se elimina la segunda parte del inciso tercero, que
senala: «La institucién arbitral o el tercero podrin solicitar a cualquie-
ra de las partes la informacién que consideren necesaria para el cum-
plimiento del encargo», debido a que su inclusién resulta innecesaria.
En todo caso, y como lo proponemos, una formula inversa que sea
imperativa si serfa idénea, ya que, a través de ella, las partes «deberan»
otorgar la informacién que crean conveniente para que, ajustindose a
ello, el encargado nombre a un drbitro. Resulta idéneo que esta sea una
exigencia, de manera que se otorguen mayores precisiones en torno a las
cualidades personales y profesionales del arbitro.
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De otra parte, proponemos eliminar el inciso cuarto, porque con
él se comete un grave error, ya que la doctrina entiende que existird
vinculacién desde que la aceptacién al cargo de drbitro es conocida por
el oferente. No olvidemos que al ser ésta una funcién vital para el arbi-
traje, no se puede ni debe permitir que un 4rbitro nombrado pueda ser
alejado del procedimiento arbitral cuando a la parte que lo nombré le
venga en gana. Debe respetarse la investidura de este actor y entenderse
que la sola aceptacion ya vincula a quien realiz6 el nombramiento. Por
otro lado, no estd de mds recomendar que la carta de aceptacién de
nombramiento de drbitro deba ser hecha con copia a la parte que no
lo designd, para evitar este tipo de dilaciones y malas interpretaciones.

Finalmente, el inciso quinto no tiene razén de ser, porque lo alli
contenido se encuentra regulado, de manera detallada, en los numerales
23,24y 25 de la propia Ley de Arbitraje. De esta forma, no cabe amparar
una doble e innecesaria regulacién sobre un mismo supuesto de hecho.

LIBERTAD DE PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO

ART{CULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 23.- Libertad de procedi-
miento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los
incisos d. y e. de este articulo, las
partes podrdn acordar libremente
el procedimiento para el nom-
bramiento del drbitro tinico o de
los drbitros o someterse al proce-
dimiento contenido en un regla-
mento arbitral, siempre que no se
vulnere el principio de igualdad.
A falta de acuerdo, se aplicardn las
siguientes reglas:

Articulo 23.- Libertad de procedi-
miento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso d. de este articulo, las partes
podran acordar libremente el pro-
cedimiento para el nombramien-
to del drbitro tnico o de los 4rbi-
tros o someterse al procedimiento
contenido en un reglamento arbi-
tral, siempre que no se vulnere el
principio de igualdad. A falta de
acuerdo, se aplicardn las siguientes
reglas:
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a. En caso de 4rbitro dnico, o
cuando las partes han acordado
que el nombramiento de todos los
drbitros o del presidente del tribu-
nal se efecttie de comiin acuerdo
entre ellas, tendrdn un plazo de
quince (15) dias de recibido el
requerimiento de nombramiento
para que cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres drbitros, cada par-
te nombrard un drbitro en el plazo
de quince (15) dfas de recibido el
requerimiento para que lo haga y
los dos 4rbitros asi nombrados, en
el plazo de quince (15) dias de pro-
ducida la aceptacién del tltimo de
los 4rbitros, nombrarin al tercero,
quien presidird el tribunal arbitral.
c. En caso de pluralidad de de-
mandantes o de demandados,
los demandantes nombrarin de
comun acuerdo un drbitro y los
demandados, también de comin
acuerdo, nombrardn otro 4rbitro
en el plazo de quince (15) dias de
recibido el requerimiento para que
lo hagan, salvo que algo distinto
se hubiese dispuesto en el con-
venio arbitral o en el reglamento
arbitral aplicable. Los dos drbitros
asi nombrados, en el mismo pla-
zo, nombrardn al tercero, quien
presidird el tribunal arbitral.

a. En caso se hava acordado nom-

brar de manera conjunta al 4rbi-
tro_dnico, a todos los miembros
del tribunal o al presidente del tri-

bunal arbitral, tendrdn un plazo
de quince (15) dias de recibido el

requerimiento de nombramiento
para que cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres arbitros, cada
parte nombrard un drbitro en el
plazo de quince (15) dias de reci-
bido el requerimiento para que lo
haga y los dos drbitros asi nom-
brados, en el plazo de quince (15)
dias de producida la aceptacién
del tltimo de los 4rbitros, nom-
brardn al tercero, quien presidird
el tribunal arbitral.

c. La parte que se encuentre confor-

mada por mds de una persona debe-
rd nombrar por unanimidad un 4r-
bitro en el plazo de quince (15) dias
de recibido el requerimiento para
que lo haga. En caso exista plura-
lidad de demandantes y demanda-
dos, cada parte nombrard a su drbi-
tro por unanimidad. Quien lo haga
primero requerird a la otra parte
para que en el plazo de quince (15)
dias de recibido el requerimiento
nombre al otro 4rbitro. Ambos 4rbi-

tros nombrardn a un tercero, quien

presidird el tribunal arbitral, dentro
de quince (15) dias de comunicada

la aceptacién del dltimo de los drbi-

tros nombrados.




PROPUESTA DE REFORMA

429

d. Si en cualquiera de los supuestos
anteriores no se llegue a nombrar
uno o mas arbitros, el nombramien-
to serd efectuado, a solicitud de cual-
quiera de las partes, por la Cidmara
de Comercio del lugar del arbitraje o
del lugar de celebracién del convenio
arbitral, cuando no se hubiese pacta-
do el lugar del arbitraje. De no existir
una Cdmara de Comercio en dichos
lugares, el nombramiento corres-
ponderd a la Cdmara de Comercio
de la localidad mds cercana.

e. En el arbitraje internacional, el
nombramiento a que se refiere el
inciso d. de este articulo serd efec-
tuado por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o por la Cé-
mara de Comercio de Lima, cuan-
do no se hubiese pactado el lugar
del arbitraje.

d. Si en cualquiera de los supuestos
anteriores no se llega a nombrar uno
o mids 4rbitros, el nombramiento
serd efectuado, a solicitud de cual-
quiera de las partes y con la inter-
vencién de un notario puiblico que
certifique la transparencia del pro-
ceso, por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o del lugar de
celebracién del convenio arbitral,
cuando no se hubiese pactado el lu-
gar del arbitraje. De no existir una
Cdmara de Comercio en dichos lu-
gares, el nombramiento correspon-
derd a la Cdmara de Comercio de
lalocalidad més cercana. En ningtin
caso el nombramiento recaers sobre
algtin funcionario o trabajador de la

Cédmara de Comercio que realice la
designacién.

e. Eliminado

- ExrosiciON DE MOTIVOS

En primer lugar, proponemos modificar por completo el literal a) de la
norma para darle una mejor y més fluida lectura y comprensién.
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De otro lado, se modifica completamente el literal ¢), ddndole mayor
precision.

En el literal d) postulamos cambiar la palabra «llegue» por «llega»,
debido a que sintdcticamente resulta mds apropiado. De otro lado, pro-
ponemos que se exija la intervencién de un notario publico que garantice
la transparencia del proceso de nombramiento. Por otra parte, creemos
que lo correcto es que se prohiba que la Cdmara de Comercio nombre a
uno de sus funcionarios o trabajadores como drbitro.

Finalmente, se elimina el inciso ¢), en virtud de que, una vez mds, no

existe argumento para tratar de distinta manera al arbitraje nacional y al
arbitraje internacional.

INCUMPLIMIENTO DEL ENCARGO

ARTICULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 24.- Incumplimiento del | No hay propuesta de reforma.
encargo

Si la institucién arbitral o el ter-
cero encargado de efectuar el
nombramiento de los d4rbitros,
no cumple con hacerlo dentro del
plazo determinado por las partes o
el reglamento arbitral aplicable o,
en su defecto, dentro de los quince
(15) dias de solicitada su interven-
cidn, se considerard que rechaza el
encargo. En tales casos, el nom-
bramiento serd efectuado, a falta
de acuerdo distinto de las partes,
siguiendo el procedimiento previs-
to en el inciso d. del articulo 23.




PROPUESTA DE REFORMA

431

NOMBRAMIENTO POR LAS CAMARAS DE COMERCIO

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 25.- Nombramiento por
las Cdmaras de Comercio

1. Cuando por disposicion de este
Decreto Legislativo corresponda
el nombramiento de un drbitro
por una Cdmara de Comercio, lo
hard la persona u érgano que la
propia Cdmara determine. A falta
de previa determinacién, la deci-
sién serd adoptada por el méximo
6rgano de la institucién. Esta de-
cisién es definitiva e inimpugna-
ble.

2. Para solicitar a una Cdmara de
Comercio el nombramiento de un
drbitro, la parte interesada deberd
senalar el nombre o la denomina-
cién social y domicilio de la otra
parte, hacer una breve descripcién
de la controversia que serd objeto
de arbitraje y acreditar la existen-
cia del convenio arbitral y, de ser
el caso, de la solicitud de arbitraje
efectuada a la otra parte.

3. Si la Cdmara respectiva no tu-
viera previsto un procedimiento
aplicable, la solicitud serd puesta
en conocimiento de la otra parte
por un plazo de cinco (5) dias.
Vencido este plazo, la Cdmara
procederd a efectuar el nombra-
miento.

Articulo 25.- Nombramiento por
las Cdmaras de Comercio

1. Cuando por disposicién de este
Decreto Legislativo corresponda
el nombramiento de un d4rbitro
por una Cdmara de Comercio, lo
hard la persona u érgano que la
propia Cdmara determine. A falta
de previa determinacién, la deci-
sidén serd adoptada por el médximo
6rgano de la institucién. Esta de-
cisién es definitiva e inimpugna-
ble.

2. Para solicitar a una Cdmara de
Comercio el nombramiento de un
drbitro, la parte interesada deberd
sefalar el nombre o la denomina-
cién social y domicilio de la otra
parte, hacer una breve descripcién
de la controversia que serd objeto
de arbitraje y acreditar la existen-
cia del convenio arbitral y, de ser
el caso, de la solicitud de arbitraje
efectuada a la otra parte.

3. La solicitud serd puesta en co-
nocimiento de la otra parte por
un plazo de cinco (5) dias. Ven-
cido este plazo, la Cdmara proce-
derd a efectuar el nombramiento.
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4. La Cdmara de Comercio estd
obligada, bajo responsabilidad, a
efectuar el nombramiento solici-
tado por las partes en los supues-
tos contenidos en los incisos d. y
e. del articulo 23 y en el articulo
24, dentro de un plazo razonable.
La Cdmara Gnicamente podrd re-
chazar una solicitud de nombra-
miento, cuando aprecie que, de
los documentos aportados, no re-
sulta la existencia de un convenio
arbitral.

5. La Cdmara de Comercio tendrd
en cuenta, al momento de efectuar
un nombramiento, los requisitos
establecidos por las partes y por
la ley para ser drbitro y tomard las
medidas necesarias para garantizar
su independencia e imparcialidad.
6. En el arbitraje nacional, la
Cdmara de Comercio efectuard
el nombramiento siguiendo un
procedimiento de asignacién alea-
toria por medios tecnoldgicos,
respetando los criterios de espe-
cialidad.

7. En el arbitraje internacional,
tratdindose de 4rbitro tinico o del
presidente del tribunal arbitral,
tendrd en cuenta asimismo la con-
veniencia de nombrar un 4rbitro
de nacionalidad distinta a la de las
partes.

4. La Cdmara de Comercio estd
obligada, bajo responsabilidad, a
efectuar el nombramiento solici-
tado por las partes en los supues-
tos contenidos en el inciso d. del
articulo 23 y en el articulo 24,
dentro de un plazo razonable. La
Cémara Gnicamente podrd recha-
zar una solicitud de nombramien-
to, cuando aprecie que, de los do-
cumentos aportados, no resulta la
existencia de un convenio arbitral.

5. Eliminado.

6. En el arbitraje nacional, la
Cdmara de Comercio efectuard
el nombramiento siguiendo un
procedimiento de asignacién alea-
toria por medios tecnoldgicos,
respetando los criterios de espe-
cialidad.

7. En el arbitraje internacional,
tratindose de 4rbitro dnico o del
presidente del tribunal arbitral,
tendrd en cuenta asimismo la con-
veniencia de nombrar un 4rbitro
de nacionalidad distinta a la de las
partes
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-  ExrosiciON DE MOTIVOS

Se elimina la primera parte del inciso tercero, la cual senala que «Si
la Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable,
[...]», debido a que lo correcto serd establecer como regla que la Cdma-
ra de Comercio otorgue a la contraparte la posibilidad de expresar lo
que considere conveniente respecto a la designacién que dicha Cdmara
vaya a realizar. Si se mantiene el extremo de la norma que pretendemos
suprimir, se estaria permitiendo que el reglamento de alguna Cdmara
no otorgue esta facultad a la contraparte y se puedan cometer abusos u
omisiones que vulneren derechos de manera innecesaria.

Por otra parte, en el inciso cuarto se elimina la referencia que hace
la norma al inciso e) del articulo 23, ya que en nuestra propuesta de
reforma a dicho articulo este literal ha sido suprimido.

Proponemos eliminar el inciso quinto, en vista de que los requisitos
para ser drbitro se regulan a lo largo de todo el Titulo I1I de la ley. Existe

una doble e innecesaria regulacién que deberia ser suprimida.

PRIVILEGIO EN EL NOMBRAMIENTO

ARTI{CULO VIGENTE PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 26.- Privilegio en el | No hay propuesta de reforma.
nombramiento

Si el convenio arbitral establece
una situacién de privilegio en el
nombramiento de los 4rbitros a
favor de alguna de las partes, di-
cha estipulacién es nula.
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ACEPTACION DE LOS ARBITROS

ARTI{CULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 27.- Aceptacion de los
drbitros

1. Salvo acuerdo distinto de
las partes, dentro de los quince
(15) dias siguientes a la comuni-
caciéon del nombramiento, cada
drbitro deberd comunicar su
aceptacién por escrito. Si en el
plazo establecido no comunica
la aceptacion, se entenderd que
no acepta su nombramiento.

2. Una vez producida la acepta-
cién del 4rbitro tnico o del ul-
timo de los 4rbitros, el tribunal
arbitral se considerard valida-
mente constituido.

Articulo 27.- Aceptacion de los
drbitros

1. Salvo acuerdo distinto de
las partes, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la comu-
nicacién del nombramiento,
cada 4rbitro deberd comunicar
a quien lo designd y a la otra
parte su aceptaciéon por escrito.
Si en el plazo establecido no co-
munica la aceptacion, se enten-
derd que no acepta su nombra-
miento.

2. Una vez que la aceptacién
del 4rbitro Gnico o del tltimo
de los drbitros no pueda ser
cuestionada, el tribunal arbi-
tral se considerard vilidamente
constituido.

- ExrosiciON DE MOTIVOS

El plazo de quince dias para la aceptacién de la designacién como 4rbi-
tro contenido en el inciso primero resulta excesivo. Creemos, més bien,
que éste deberia ser tan sdlo de cinco dias. Por otro lado, existe un vacio
en la ley actual, ya que no se sabe a quién debe comunicarse la acepta-
cién o no del nombramiento. Por ello, proponemos que ésta se haga a
quien efectud la designacién con copia a la otra parte.
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Modificamos el inciso dos, debido a que se podrian presentar pro-
blemas tal cual estd redactada la citada norma. Decimos ello, debido
a que la aceptacién es susceptible de ser cuestionada por alguna de las
partes, a través de, por ejemplo, un recurso de recusacién. Con ello, el
proceso de designacién en particular, y el arbitraje en general, se traba-
ria de manera innecesaria. En ese sentido, proponemos que sélo desde
que la aceptacién del drbitro no pueda ser cuestionada, el tribunal arbi-
tral se encontrard vélidamente constituido.

MoOTIVOS DE ABSTENCION Y DE RECUSACION

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 28.- Motivos de absten-
cidn y de recusacion

1. Todo drbitro debe ser y per-
manecer durante el arbitraje
independiente e imparcial. La
persona propuesta para ser drbi-
tro deberd revelar todas las cir-
cunstancias que puedan dar lu-
gar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia.
2. El drbitro, a partir de su nom-
bramiento, revelard a las partes,
sin demora cualquier nueva cir-
cunstancia. En cualquier mo-
mento del arbitraje, las partes
podrin pedir a los drbitros la
aclaracion de sus relaciones con
alguna de las otras partes o con
sus abogados.

Articulo 28.- Motivos de absten-
cion y de recusacion

1. Todo drbitro debe ser y per-
manecer durante el arbitraje in-
dependiente e imparcial.

2. La persona propuesta para ser
drbitro deberd revelar todas las
circunstancias que puedan dar
lugar a dudas justificadas sobre
su_imparcialidad e independen-
cia antes y durante el arbitraje.
En cualquier momento del ar-
bitraje, las partes podrdn pedir a
los 4rbitros la aclaracién de sus
relaciones con alguna de las otras
partes o con sus abogados.
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3. Un drbitro sélo podrd ser recu-
sado si concurren en él circuns-
tancias que den lugar a dudas jus-
tificadas sobre su imparcialidad o
independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las
partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar
los motivos de recusacién que
conocieren y en tal caso no pro-
cederd recusacién o impugnacién
del laudo por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podrd recusar al
arbitro nombrado por ella, o en
cuyo nombramiento haya par-
ticipado, por causas de las que
haya tenido conocimiento des-
pués de su nombramiento.

3. Un drbitro sélo podrd ser recu-
sado si concurren en ¢él circuns-
tancias que den lugar a dudas jus-
tificadas sobre su imparcialidad o
independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las
partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar
los motivos de recusacién que
conocieren y en tal caso no pro-
cederd recusacién o impugna-
cién del laudo por dichos moti-
vOs.

5. Una parte s6lo podrd recusar
al drbitro nombrado por ella, o
en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las
que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento.

- ExrosiciON DE MOTIVOS

Proponemos modificar la redaccién de los incisos 1 y 2 para dar orga-
nicidad al tema de la independencia e imparcialidad, por un lado, y al

deber de revelacién, por el otro.

También modificamos el inciso segundo, debido a que el deber de
revelacién no sélo se debe cumplir antes del inicio del arbitraje, sino
también a lo largo de él, de manera que garantice a las partes absoluta

independencia e imparcialidad.
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PROCEDIMIENTO DE RECUSACION

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 29.- Procedimiento de
recusacion

1. Las partes podrdn acordar li-
bremente el procedimiento de
recusacién de 4rbitros o some-
terse al procedimiento conteni-
do en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de regla-
mento arbitral aplicable, se apli-
cardn las siguientes reglas:

a. La recusacién debe formularse
tan pronto sea conocida la cau-
sal que la motiva, justificando
debidamente las razones en que
se basa y presentando los docu-
mentos correspondientes.

b. El 4rbitro recusado y la otra
parte podrdn manifestar lo que
estimen conveniente dentro de
los diez (10) dias siguientes de
notificados con la recusacién.

c. Si la otra parte conviene en la
recusacion o el drbitro renuncia,
se procederd al nombramiento
del 4rbitro sustituto en la mis-
ma forma en que correspondia
nombrar al 4rbitro recusado, sal-
vo que exista nombrado un 4rbi-
tro suplente.

Articulo 29.- Procedimiento de
recusacion

1. Las partes podrdn acordar li-
bremente el procedimiento de
recusacién de 4rbitros o some-
terse al procedimiento conteni-
do en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de regla-
mento arbitral aplicable, se apli-
cardn las siguientes reglas:

a. La recusacién debe formularse
dentro de los cinco (5) dfas de
conocida la causal que la moti-
va, justificando debidamente las
razones en que se basa y presen-
tando los medios probatorios co-
rrespondientes.

b. El 4rbitro recusado y la otra
parte podrdn manifestar lo que
estimen conveniente dentro de
los cinco (5) dias siguientes de
notificados con la recusacidn.

c. Si la otra parte conviene en la
recusacion o el drbitro renuncia,
se procederd al nombramiento
del 4rbitro sustituto en la mis-
ma forma en que correspondia
nombrar al 4rbitro recusado, sal-
vo que exista nombrado un 4rbi-
tro suplente.
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d. Si la otra parte no convie-
ne en la recusacién y el drbitro
recusado niega la razén o no se
pronuncia, se procederd de la si-
guiente manera:

i) Tratindose de 4rbitro dnico,
resuelve la recusacién la institu-
cién arbitral que lo ha nombra-
do o, a falta de ésta, la Cdmara
de Comercio correspondiente,
conforme a los incisos d. y e. del
articulo 23.

ii) Tratdndose de un tribunal
arbitral conformado por mds
de un drbitro, resuelven la re-
cusacién los demds drbitros por
mayoria absoluta, sin el voto del
recusado. En caso de empate, re-
suelve el presidente del tribunal
arbitral, a menos que él sea el re-
cusado, en cuyo caso resuelve la
institucién arbitral que hubiese
efectuado su nombramiento o, a
falta de ésta, la Cdmara de Co-
mercio correspondiente, confor-
me al inciso d. y e. del articulo
23.

iii) Si se recusa por la misma cau-
sa a mds de un 4rbitro, resuelve
la Cdmara de Comercio corres-
pondiente, conforme a los inci-
sos d. y e. del articulo 23. Sin
embargo, si el presidente no se
encuentra entre los recusados,

d. Si la otra parte no convie-
ne en la recusacién y el drbitro
recusado niega la razén o no se
pronuncia, se procederd de la si-
guiente manera:

i) Tratandose de 4rbitro dnico,
resuelve la recusacién la institu-
cién arbitral que lo ha nombra-
do o, a falta de ésta, la Cdmara
de Comercio correspondiente,
conforme al inciso d. del articu-
lo 23.

ii) Tratdndose de un tribunal
arbitral conformado por mads
de un 4rbitro, resuelven la re-
cusacién los demds drbitros por
mayoria absoluta, sin el voto del
recusado. En caso de empate, re-
suelve el presidente del tribunal
arbitral, a menos que él sea el re-
cusado, en cuyo caso resuelve la
institucién arbitral que hubiese
efectuado su nombramiento o, a
falta de ésta, la Cdmara de Co-
mercio correspondiente, confor-
me al inciso d. del articulo 23.

iii) Si se recusa por la misma cau-
sa a mds de un 4rbitro, resuelve
la Cdmara de Comercio corres-
pondiente, conforme al inciso d.
del articulo 23.
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corresponde a éste resolver la re-
cusacion.

3. Salvo pacto en contrario, una
vez que se inicie el plazo para la
emisién de un laudo, es impro-
cedente cualquier recusacidn.
Sin embargo, el drbitro debe
considerar su renuncia, bajo res-
ponsabilidad, si se encuentra en
una circunstancia que afecte su
imparcialidad e independencia.
4. El trdmite de recusacién no
suspende las actuaciones arbitra-
les, salvo cuando asi lo decidan
los drbitros.

5. La renuncia de un 4rbitro o
la aceptacién por la otra parte de
su cese, no se considerard como
un reconocimiento de la proce-
dencia de ninguno de los moti-
vos de recusacién invocados. No
procede recusacién basada en
decisiones del tribunal arbitral
emitidas durante el transcurso
de las actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicién de
este Decreto Legislativo corres-

3. Una vez que se inicie el pla-
zo para la emisién de un laudo,
es improcedente cualquier recu-
sacién. Sin embargo, el drbitro
debe considerar su renuncia,
bajo responsabilidad, si se en-
cuentra en una circunstancia
que afecte su imparcialidad e in-
dependencia.

4. El tramite de recusacién no
suspende las actuaciones arbi-
trales, salvo cuando asi lo deci-
dan los drbitros. En caso sea un
solo drbitro el recusado, podrd
abstenerse de participar en las
actuaciones arbitrales hasta que
su_recusacién sea resuelta, sin
que su actuar sea entendido en
los términos establecidos por el
inciso 2 del articulo 52.

5. La renuncia de un 4rbitro o
la aceptacién por la otra parte de
su cese, no se considerard como
un reconocimiento de la proce-
dencia de ninguno de los moti-
vos de recusacién invocados. No
procede recusacién basada en
decisiones del tribunal arbitral
emitidas durante el transcurso
de las actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicién de
este Decreto Legislativo corres-
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ponda resolver la recusacién a
una Cdmara de Comercio, lo
hard la persona u érgano que
la propia Cdmara determine. A
falta de previa determinacién,
la decisién serd adoptada por el
méximo 6rgano de la institu-
cion.

7. La decisién que resuelve la
recusacioén es definitiva e inim-
pugnable. Si no prosperase la re-
cusacién formulada con arreglo
al procedimiento acordado por
las partes, el reglamento arbitral
aplicable o el establecido en este
articulo, la parte recusante sélo
podrd, en su caso, cuestionar lo
decidido mediante el recurso de
anulacién contra el laudo.

ponda resolver la recusacién a
una Cdmara de Comercio, lo
hard la persona u érgano que
la propia Cdmara determine. A
falta de previa determinacidn,
la decisién serd adoptada por el
méximo 6rgano de la institu-
cion.

7. La decisién que resuelve la
recusacion es definitiva e inim-
pugnable. Si no prosperase la re-
cusacién formulada con arreglo
al procedimiento acordado por
las partes, el reglamento arbitral
aplicable o el establecido en este
articulo, la parte recusante sélo
podrd, en su caso, cuestionar lo
decidido mediante el recurso de
anulacién contra el laudo.

-  ExrosiciON DE MOTIVOS

Se modifica el literal a) del inciso 2, ya que la ley actual no establece un
plazo fijo para plantear la recusacién, causando inseguridad e incerti-
dumbre juridicas a las partes. De otro lado, proponemos cambiar por
«medios probatorios» la alusién que la vigente norma hace a los «docu-

mentos», pues éstos constituyen sélo una especie de medios probatorios

y limitarian el derecho de defensa.

Respecto al literal b) del inciso segundo, pensamos que el plazo de
diez dias resulta excesivo y entrampa el desarrollo del arbitraje. De esta
forma, proponemos que el mismo se reduzca a cinco dias.
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En todo el literal d) del inciso segundo, eliminamos la referencia
al inciso e) del articulo 23, debido a que cuando analizamos dicho ar-
ticulo propusimos que éste sea eliminado. Asimismo, suprimimos la
ultima parte del supuesto iii), del literal d), del inciso segundo, debido
a que resulta preferible que sea la Cdmara quien resuelva la recusacién,
incluso si no se recusé al presidente del tribunal, para otorgar mayor
seguridad a las partes.

Por otro lado, respecto al inciso tres, creemos que no debe permitir-
se el pacto en contrario porque alguna de las partes puede aprovecharse
de ello para recusar, de manera innecesaria, al 4rbitro.

Finalmente, el inciso cuarto es modificado para que se permita que
la abstencién voluntaria de un 4rbitro recusado hasta que su recusacién
sea resuelta, no se entienda como una adhesién a lo decidido por mayo-
ria, o, en su caso, por el presidente del tribunal arbitral en los términos
establecidos por el inciso 2 del articulo 52 de la ley.

RemMocION

ARTICULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 30.- Remocion

1. Cuando un drbitro se vea
impedido de hecho o de dere-
cho para ejercer sus funciones,
o por cualquier otro motivo no
las ejerza dentro de un plazo ra-
zonable, cesard en su cargo si las
partes acuerdan su remocién. Si
existe desacuerdo entre las partes
sobre la remocién y no han es-
tipulado un procedimiento para

Articulo 30.- Remocion

1. Cuando un drbitro se vea
impedido de hecho o de dere-
cho para ejercer sus funciones,
o por cualquier otro motivo no
las ejerza dentro de un plazo ra-
zonable, cesard en su cargo si las
partes acuerdan su remocién. Si
existe desacuerdo entre las partes
sobre la remocién y no han es-
tipulado un procedimiento para
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salvar dicho desacuerdo o no se
encuentran sometidos a un re-
glamento arbitral, se procederd
segun lo dispuesto en el articulo
29. Esta decisién es definitiva e
inimpugnable. Sin perjuicio de
ello, cualquier drbitro puede ser
removido de su cargo mediante
acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los drbitros rehu-
sa a participar en las actuaciones
o estd reiteradamente ausente
en las deliberaciones del tribu-
nal arbitral, los otros 4rbitros,
una vez que hayan comunicado
dicha situacién a las partes y al
drbitro renuente, estdn faculta-
dos para continuar con el arbi-
traje y dictar cualquier decisién
o laudo, no obstante la falta de
participacién del drbitro renuen-
te, salvo acuerdo distinto de las
partes o del reglamento arbitral
aplicable. En la determinacién
de si se contintia con el arbitraje,
los otros arbitros deberdn tomar
en cuenta el estado de las actua-
ciones arbitrales, las razones ex-
presadas por el drbitro renuente
para no participar y cualesquiera
otras circunstancias del caso que
sean apropiadas.

salvar dicho desacuerdo o no se
encuentran sometidos a un re-
glamento arbitral, se procederd
segun lo dispuesto en el articulo
29. Esta decisién es definitiva e
inimpugnable. Sin perjuicio de
ello, cualquier drbitro puede ser
removido de su cargo mediante
acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los drbitros rehu-
sa a participar en las actuaciones
o estd reiteradamente ausente en
las deliberaciones del tribunal
arbitral, los otros drbitros, en la
determinacién de si se continda
con el arbitraje, deberdn tomar
en cuenta el estado de las actua-
ciones arbitrales, las razones ex-
presadas por el drbitro renuente
para no participar, si es que las
diese, y cualesquiera otras cir-
cunstancias del caso que sean
apropiadas.
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3. Si en cualquier momento, los
otros arbitros deciden continuar
con el arbitraje sin la participa-
cién del arbitro renuente, noti-
ficardn su decisién a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas
podra solicitar a la institucién
que efectué el nombramiento,
o en su defecto, a la Cdmara de
Comercio correspondiente con-
forme a los incisos d. y e. del
articulo 23, la remocién del 4r-
bitro renuente y su sustitucién
conforme el apartado 1 de este
articulo.

3. Si en cualquier momento, los
otros arbitros deciden continuar
con el arbitraje sin la participa-
cién del drbitro renuente, notifi-
cardn su decision a las partes. En
este caso, cualquiera de ellas po-
drd solicitar a la institucién que
efectué el nombramiento, o en
su defecto, a la Cdmara de Co-
mercio correspondiente confor-
me al inciso d. del articulo 23, la
remocién del drbitro renuente y
su sustitucién conforme el apar-
tado 1 de este articulo.

-  ExPosiciON DE MOTIVOS

Modificamos el inciso segundo, debido a que basta que exista mayoria
para que el arbitraje contintie. Asimismo, al tomarse las decisiones por
mayorfa, no hace falta que todos los drbitros se encuentren presentes.
Por otra parte, no se debe permitir pensar que a falta de un 4rbitro el
arbitraje se suspende. La redaccién que proponemos permite que los
drbitros restantes analicen si contindan o no con el arbitraje, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso y las razones del drbitro que no
participa de las actuaciones arbitrales.

En el inciso tercero, se elimina la referencia hecha al literal e) ya
que, en esta propuesta de reforma, ha sido suprimido.
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ARBITRO SUSTITUTO

ARTI{CULO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 31.- Arbitro sustituto

1. Salvo disposicién distinta de
este Decreto Legislativo, a falta
de acuerdo entre las partes se
sigue el procedimiento inicial-
mente previsto para el nombra-
miento del 4rbitro sustituido.
2. Producida la vacancia de un
arbitro, se suspenderdn las ac-
tuaciones arbitrales hasta que
se nombre un 4rbitro sustitu-
to, salvo que las partes decidan
continuar con el arbitraje con
los 4arbitros restantes, atendien-
do a las circunstancias del caso.
3. Una vez reconstituido el tri-
bunal arbitral, las actuaciones
arbitrales continuardn desde el
punto a que se habia llegado
en el momento en que se sus-
pendieron las actuaciones. Sin
embargo, en caso de sustitucién
de un 4rbitro tnico o del presi-
dente del tribunal arbitral, éstos
deciden a su entera discrecidn,
si es necesario repetir todas o
algunas de las actuaciones ante-
riores. En caso de sustitucién de
cualquier otro 4rbitro, decide el
tribunal arbitral.

Articulo 31.- Arbitro sustituto

1. Salvo disposicién distinta de
este Decreto Legislativo, a falta
de acuerdo entre las partes se
sigue el procedimiento inicial-
mente previsto para el nombra-
miento del 4drbitro sustituido.

2. Producida la vacancia de un
drbitro, se suspenderdn las ac-
tuaciones arbitrales hasta que se
nombre un 4rbitro sustituto.

3. Una vez reconstituido el tri-
bunal arbitral, las actuaciones
arbitrales continuardn desde el
punto a que se habia llegado
en el momento en que se sus-
pendieron las actuaciones, salvo
que las circunstancias del caso
exijan que éstas se repitan.
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- ExrosiciON DE MOTIVOS

Se elimina la dltima parte del inciso segundo, que dice «salvo que las
partes decidan continuar con el arbitraje con los drbitros restantes, aten-
diendo a las circunstancias del caso», en virtud de que la suspension del
arbitraje debe ser una regla general de cardcter imperativo cuando se
produzca la vacancia de algiin miembro del tribunal. Decimos esto por-
que un tribunal arbitral no puede continuar realizando sus funciones si
es que estd conformado por un ndmero par de drbitros. Por otro lado, se
pueden presentar problemas al momento de adoptar decisiones, ya que
si es que no es el presidente del tribunal el que falta, todo el poder de-
cisorio se centrarfa en él, ya que, en caso existan opiniones encontradas,
serd él, en dltima instancia, quien tomard la decisién definitiva.

Respecto al inciso tercero, la regla general debe ser que una vez
reconstituido el tribunal arbitral, éste continde con sus funciones desde
el punto en el que las actuaciones fueron dejadas, salvo que las circuns-
tancias exijan lo contrario. Ahora bien, y dependiendo de cada caso
en particular, el tribunal ya reconstituido analizard y resolverd sobre la
pertinencia de repetir determinadas actuaciones. El tipico caso seria,
por ejemplo, aquél en el que se sustituyé a un drbitro Gnico aunque, en
la prictica, y teniendo en cuenta los medios tecnoldgicos de los que hoy
en dia se dispone, estd claro que la mayoria (por no decir todas) de las
actuaciones arbitrales se encontrardn grabadas, ya sea en cintas de video
o audio.






CONCLUSIONES

En el Per, el arbitraje ya no constituye una «alternativa» de solu-
cién de conflictos de intereses, sino més bien es uno de los «princi-
pales medios» para resolverlos. Esto se debe a que en las tltimas dos
décadas el nimero de controversias que se solucionan recurriendo
a esta institucién es cada vez mayor, haciendo necesario que la ley
que rige la materia sea repensada y adecuada a la normativa inter-
nacional (por ello es que hasta la actualidad se han promulgado tres
leyes que regulan el arbitraje en nuestro pais).

El arbitraje es una institucién que se origina en el acuerdo de vo-
luntades de dos o mds sujetos de derecho, quienes deciden someter
a una o mds personas, denominadas drbitros (quienes, previamente,
deberdn aceptar dicho encargo), la solucién de un conflicto de inte-
reses, respecto del cual estas partes tienen capacidad de disposicién,
obligindose a no llevar la controversia a los tribunales ordinarios
sin previo fallo arbitral, el cual deberd expedirse con arreglo a ciertas
formalidades para tener la calidad de cosa juzgada.

Creemos que la teorfa «teorfa mixta» es la que mejor se acomoda
para poder explicar la naturaleza juridica del arbitraje, debido a que
en él confluyen elementos de diverso indole (contractual, procesal,
jurisdiccional, etc.), que, alimentdndose unos a otros, dan origen a
esta institucién. Sin perjuicio de ello, también hemos considerado
prudente tener presente la «teorfa auténoma» como una valida para
explicar la naturaleza de esta institucién.

La importancia del arbitraje radica, fundamentalmente, en la labor
que cumple el drbitro. Este tercero imparcial podra ser cualquier
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persona natural que posea plena capacidad de ejercicio y que, luego
de haber aceptado la designacién, debera resolver la incertidumbre
juridica planteada por las partes dentro de un procedimiento que
garantice el respeto a la Constitucién, a toda norma que interese al
orden publico y a las buenas costumbres, y a las leyes imperativas.

El 4rbitro debe observar y aplicar, a lo largo de todo el arbitraje,
principios que garanticen igualdad y justicia para las partes. Entre
estos principios y garantias cabe sefialar el de igualdad, de audien-
cia bilateral o contradiccidn, el de independencia e imparcialidad,
el de motivacién de las resoluciones, el de lealtad y buena fe, el de
valoracién de prueba, entre otros.

La naturaleza de la relacién partes-drbitro es la de ser un contrato de
locacién de servicios. Asi, el drbitro se obliga, sin estar subordinado
a las partes, a prestarles un servicio (resolver el conflicto a través de
un laudo), a cambio de una remuneracién.

Las partes, en ejercicio de su autonomia privada, podrin escoger
la forma en que el arbitraje se llevard a cabo; ello, sin perjuicio de
tener en cuenta el respeto a la Constitucién, a las normas imperati-
vas establecidas en la Ley de Arbitraje y a los demds preceptos que
interesan al orden publico y a las buenas costumbres.

El nimero de drbitros es determinado por las partes. A falta de
acuerdo, la Ley de Arbitraje prevé que serdn tres los drbitros. Los
requisitos para nombrar al drbitro son que éste sea una persona
natural, goce del ejercicio de sus derechos civiles y no se encuentre
inmerso en alguna de las causales de incompatibilidad contenidas
en normas especiales.

Creemos que una férmula idénea para la redaccién del articulo 19
de la Ley de Arbitraje, hubiera sido aquélla que establezca que el
namero de drbitros, a falta de acuerdo entre las partes, serd de uno.
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10.

11.

12.

13.

Ello, por tres razones fundamentales: evitar que las partes incurran
en mayores gastos al sufragar los honorarios de tres drbitros, acele-
rar el procedimiento para el nombramiento del tribunal arbitral y
encaminar la normativa nacional a la linea trazada por las leyes y
reglamentos arbitrales més recientes del mundo.

Para ser drbitro se requiere ser persona natural. Si bien es cierto
existen posiciones que se muestran a favor de que también se pueda
nombrar como drbitro a una persona juridica, somos de la opinién
de que ésta referencia debe entenderse en el sentido de que dicha
persona juridica actuard a través de un representante quien asumird,
en ultima instancia, la funcién de drbitro.

Para ser drbitro también se exige que la persona no sufra restriccio-
nes a sus derechos civiles. Para hablar de la imposibilidad de ser 4r-
bitro, dicha restriccién debera existir al momento de la aceptacién
del cargo, no al momento de la invitacién que se le hizo para ocupar
el mismo.

El goce de derechos civiles por parte del drbitro tendrd que estar
presente a lo largo de todo el arbitraje; caso contrario, el drbitro
podria cesar en sus funciones, pues las partes, o alguna de ellas,
podrian removerlo o recusarlo.

La nacionalidad de una persona no deberia obstdculo para que pue-
da actuar como drbitro, sin embargo, y de manera innecesaria, la ley
establece que ello serd asi salvo pacto en contrario. Este extremo de
la norma debe ser suprimido, pues nada justifica que una ley regule
de manera distinta un hecho en base a consideraciones basadas en
la nacionalidad de una persona. Tema distinto, y que creemos si
resultaria vélido, es el de si las partes acuerdan una férmula sobre
la base de sus propios intereses que obligue que los 4rbitros sean de
determinada nacionalidad.
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La funcién de drbitro es incompatible con la funcién que realizan
los servidores y funcionarios del Estado.

Funcionario publico, segiin la Ley del Empleo Publico, es el que
desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por nor-
ma expresa, que representa al Estado o a un sector de la poblacién,
desarrolla politicas del Estado y/o dirige organismos o entidades

publicas.

Segtin la misma ley, la categoria de servidor publico se clasifica en:
a) Directivo superior, que es la persona que desarrolla funciones
administrativas relativas a la direccién de un érgano, programa o
proyecto, la supervisién de empleados publicos, la elaboracién de
politicas de actuacién administrativa y la colaboracién en la for-
mulacién de politicas de gobierno; b) Ejecutivo, que es quien de-
sarrolla funciones administrativas (entiéndase por ellas al ejercicio
de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe publica, asesoria
legal preceptiva, supervisién, fiscalizacién, auditoria y, en general,
aquéllas que requieren la garantia de actuacién administrativa obje-
tiva, imparcial e independiente a las personas); ¢) Especialista, que
desempena labores de ejecucion de servicios publicos, pero que no
ejerce funcién administrativa; y, d) De apoyo, que son aquellas per-
sonas que desarrollan labores auxiliares de apoyo y/o complemento.

La opcién adoptada por el legislador de la vigente ley arbitral re-
sulta adecuada, ya que al tratarse de una norma general permite
que sean las normas especiales las encargadas de establecer expresa-
mente la prohibicién para que determinadas personas puedan ac-
tuar como drbitros. Recordemos que las derogadas leyes de arbitraje
establecian listas de personas que en razén de su cargo, trabajo u
ocupacién no podian ocupar dicho cargo. No olvidemos que toda
enumeracién contiene siempre una exclusién, por ello dicho siste-
ma no era el mds idéneo, ya que en él se amparaban determinadas
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personas que al no encontrarse allf actuaban como drbitros pese al
evidente conflicto de intereses que ello suponia.

La razén de establecer incompatibilidades es que la sociedad —en
general— y las partes —en particular—, desconfian @ priori del
hecho de que determinados sujetos, independientemente de sus
cualidades personales y profesionales, puedan actuar como drbitros.
De esta forma, se busca vigilar y proteger que la justicia arbitral no
pueda caer en manos de personas que no posean —aparte de una
serie de cualidades éticas y profesionales— las calificaciones legales
para ser drbitros, o que, aun teniéndolas, estén impedidas de serlo
por circunstancias transitorias. Asimismo, otro argumento que ha
llevado a la inclusién de una norma como el articulo 21 de la Ley
de Arbitraje, es fortalecer la figura del drbitro como érgano auté-
nomo, distinto a un juez, otorgdndole plena autonomia teérica y
préctica, ya que cumple una funcién que por la propia naturaleza
del arbitraje se diferencia de la labor que cumple un magistrado de
la jurisdiccién ordinaria.

Por una cuestién de técnica legislativa, creemos que se debe regular
en un mismo numeral los requisitos asi como las incompatibilida-
des para ejercer la funcién de drbitro. Por ello, proponemos que el
articulo 21 de la Ley de Arbitraje sea incluido en la parte final del
numeral 20 de la misma ley, de modo que su contenido sea mds
orgdnico y uniforme.

La posibilidad de designar al juzgador constituye una de las prin-
cipales diferencias entre un proceso ordinario y un arbitraje. En el
arbitraje las partes eligen directamente al tribunal que resolverd su
controversia.

La ley senala que en el arbitraje nacional que deba decidirse en
derecho se requiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. Asi-
mismo, se establece que en el arbitraje internacional en ningiin caso
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se requiere ser abogado para ejercer el cargo. Ni la Exposicién de
Motivos ni la prictica arbitral fundamentan el por qué de esta in-
necesaria distincién. No estamos de acuerdo con esta férmula, ya
que la esencia de la facultad que poseen las partes para nombrar a
su tribunal arbitral descansa en el hecho de que ellas puedan elegir
a quienes deseen. Este hecho se reafirma en que la propia norma
prevé pacto en contrario, razén por la cual cabe preguntarse para
qué se establece algo que tranquilamente puede ser obviado por las
partes.

La Ley de Contrataciones del Estado resulta mds idénea que la Ley
de Arbitraje, ya que exige que el drbitro dGnico o el Presidente del
tribunal deberd ser, necesariamente, abogado. Con ello queda de-
mostrado que la tendencia, por lo demds acertada, se orienta a la
eliminacién del requisito de ser abogado para ser 4rbitro.

Si es que las partes no nombran directamente a los 4rbitros, podrdn
encargar dicha labor a una institucién arbitral, o a un tercero, a
quien —creemos— las partes deberdn otorgar informacién sobre
las cualidades que el futuro drbitro deberd tener para un efectivo
cumplimiento de su labor. Esta férmula serfa mucho mds idénea
que la que contiene la vigente Ley de Arbitraje.

La parte queda vinculada con el nombramiento desde que el drbitro
acepta la designacién. Ello, en vista de que se deben respetar los
principios generales que en materia contractual se encuentran en el
Cédigo Civil. Recordemos que estamos ante un contrato de loca-
cién de servicios, por ello es que la vinculacién partes-drbitro se da
desde que éste acepta el nombramiento.

Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del 4rbitro dnico o de los drbitros, o someterse al
procedimiento contenido en un reglamento arbitral. En cualquier
caso, se deberd tener en cuenta el respeto al principio de igualdad.
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Si es que estuviéramos frente a una cliusula que otorgue mayores
beneficios y prerrogativas a una parte para el nombramiento del
tribunal arbitral, se deberd entender que en aras de la conservacién
del convenio o contrato, la nulidad deberd recaer sélo sobre esta
estipulacién, vale decir, Ginicamente sobre esta parte del convenio.

Se debe ser cuidadoso para evitar la existencia de un privilegio en
el nombramiento del tribunal. El articulo 23 de la Ley de Arbitraje
es claro al prohibirlo; sin embargo, podrian darse supuestos en los
que se encubra este fin, por ello, habrd que analizar caso por caso la
pertinencia de aplicar o no la sancién de nulidad.

En caso las partes no lleguen a nombrar un drbitro, el nombramien-
to serd efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Ci-
mara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién
del convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del
arbitraje. De no existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares,
el nombramiento corresponderd a la Cidmara de Comercio de la
localidad mds cercana. La decision es definitiva e inimpugnable.

Serfa recomendable que en el procedimiento de nombramiento de
los drbitros hecho por una Cdmara de Comercio, se encuentre pre-
sente un notario publico para dar fe de la transparencia del proceso.
Asimismo, se debe tener claro que bajo ninguna circunstancia la
Cémara podrd nombrar a alguno de sus trabajadores o funciona-
rios.

No creemos que el contenido de los numerales 23 y 25 de la Ley de
Arbitraje instauren un «monopolio» a favor de las Cdmaras de Co-
mercio cuando no se pueda llegar a nombrar a un 4rbitro. Se debe
considerar que dicha labor serd asumida por estas instituciones s6lo
de manera supletoria y residual, cuando ya se hayan agotado todos
los caminos posibles para lograr tal fin. No tendria sentido que
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la ley permita a cualquier institucién tener la importante tarea de
elegir al drbitro, pues de él dependerd, en tltima instancia, el éxito
del arbitraje. De otro lado, no debe perderse de vista el principio de
la autonomia privada de las partes para elegir a sus drbitros como
mejor les parezca.

Si dentro del plazo otorgado por las partes, del establecido en un
reglamento arbitral o de los 15 dias de recibido el encargo, la insti-
tucién arbitral o el tercero no cumplen con él, se entenderd que ha
sido rechazado.

Este encargo tiene la naturaleza de un contrato de locacién de ser-
vicios, ya que, y pese a que no exista una retribucién econdmica,
existe un acuerdo de voluntades para lograr determinado fin.

Salvo acuerdo distinto de las partes, la ley otorga quince dias para
que la persona designada como drbitro acepte serlo. Creemos que
este plazo resulta excesivo, y en aras de alimentar esa celeridad que
caracteriza al arbitraje, pensamos que el plazo para la aceptacién
debe ser de sélo cinco dias.

La aceptacién del drbitro debe ser comunicada por escrito, pero
la norma no senala a quién debe dirigirse dicha manifestacién de
voluntad. Resulta l6gico que esta comunicacién deba dirigirse a
la parte que realizé el nombramiento, pero creemos que resultaria
muy util que la norma exija que se notifique la aceptacién también
a la otra parte (es decir, a la parte que no lo nombrd) y, en caso ya
exista, al drbitro previamente nombrado.

La constitucién del tribunal arbitral se da una vez producida la
aceptacion del drbitro tnico o del dltimo de los drbitros; asi lo es-
tablece la ley arbitral. Sin embargo, en este punto la constitucién
del tribunal atn no se encuentra firme, pues puede darse el caso en
el cual se recuse a alguno de sus miembros. Por ello, creemos que
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lo idéneo seria establecer que el tribunal se encontrard constituido
cuando ya no quepa recusar a ninguno de sus miembros o cues-
tionar algiin nombramiento. Este tema serd relevante, sobre todo,
cuando se trate de medidas cautelares, por ejemplo.

La recusacién es la facultad reconocida a las partes durante el de-
sarrollo de un arbitraje para cuestionar la idoneidad de quien o de
quienes tengan a su cargo la resolucién de un conflicto juridico.
La razén de ser de la recusacién radica en la desconfianza hacia el
administrador de justicia.

Todas las causales que pueden dar origen a una recusacién se en-
cuentran vinculadas, directa o indirectamente, a la independencia
y/o imparcialidad del drbitro.

La independencia es un concepto objetivo, apreciable a partir de
las relaciones del drbitro con las partes o con personas vinculadas a
éstas. Asi, el drbitro no debe poseer alguna relacién de dependencia
de tipo laboral, econémica, financiera, afectiva, amorosa o de cual-
quier otra indole.

La imparcialidad del drbitro apunta mds a una actitud o a un estado
mental, necesariamente subjetivo, frente a la controversia que se
le plantea. Debe apreciar el desarrollo de la controversia desde un
punto de vista equitativo, vale decir, mirar por igual a ambas partes
y a sus posturas y no tener prejuicios positivos o negativos en rela-
cién a ninguna de ellas.

La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las cir-
cunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su im-
parcialidad e independencia. Este deber de revelacién deberd cum-
plirse a lo largo de todo el arbitraje. Ante una duda sobre si algo
debe o no ser revelado, se preferird lo primero.



456

41.

42.

43.

44.

45.

JuoeL CHirANA CATALAN

Las partes podrdn dispensar al drbitro que se encuentre inmerso en
alguna de las causales de recusacién. Este hecho trae consigo que el
laudo no pueda, posteriormente, ser impugnado.

Los Lineamientos del Colegio de Abogados Internacional (IBA) so-
bre conflictos de interés en el arbitraje internacional constituye un
documento que debe ser tomado en cuenta por todo arbitraje que
se desarrolle en nuestro pais. La calidad, el detalle y la profundidad
con que han sido catalogados diversos supuestos que podrian dar
origen a un conflicto de intereses que acarree una recusacién, son
notables.

Si bien es cierto que la mayoria de las pruebas que catalogan con-
flictos de intereses buscan ser lo mds objetivas posibles, lo real es
que todas ellas se aplican de manera subjetiva. Ello es entendible,
debido a que el concepto de imparcialidad e independencia es abs-
tracto y su evaluacién envuelve necesariamente un elemento de sub-
jetividad. Sin embargo, los problemas que surjan de la aplicacién
subjetiva de esas pruebas pueden ser minimizados si las considera-
ciones objetivas detrds del uso de éstas se calibran de acuerdo a las
circunstancias. El elemento subjetivo debe encontrarse balanceado
con las circunstancias objetivas de cada caso en concreto.

Para recusar a un drbitro, las partes podran disenar el procedimien-
to en la forma en que deseen. En todo caso, también podrin some-
terse a algiin reglamento arbitral. A falta de ambos, la ley establece
un procedimiento para lograr tal propésito.

La recusacién se podrd plantear, salvo pacto en contrario, hasta an-
tes de que se inicie el plazo para la emisién del laudo. De la misma
forma, salvo pacto en contrario, el trdmite de la recusacién no sus-
pende las actuaciones arbitrales.
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para
ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza den-
tro de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan
su remocion.

Serdn impedimentos de hecho aquéllos referidos a una eventual
incapacidad fisica del drbitro —relativa o absoluta— que le impi-
da seguir desempenando la funcién encomendada. La caracteris-
tica fundamental de éstos es que se prolongan de manera conside-

rable.

Impedimentos de derecho son aquéllos relacionados a las causales
senaladas por la propia ley. Principalmente, se debe tener en cuenta
el contenido de los articulos 20 y 21 de la Ley de Arbitraje.

La ley permite que las partes puedan remover, sin ninguna justifi-
cacion, al drbitro si es que se ponen de acuerdo en ello.

Cuando el tribunal arbitral se encuentre incompleto, sea porque la
recusacion fue declarada fundada o porque se produjo la remocién
del drbitro, la ley sehala que para nombrar al drbitro sustituto, salvo
pacto en contrario, se seguird el mismo procedimiento que se utili-
26 para nombrar al drbitro recusado o removido.

Producida la vacancia de un 4rbitro, se suspenderdn las actuaciones
arbitrales hasta que se nombre un drbitro sustituto, salvo que las
partes decidan continuar con el arbitraje con los drbitros restantes,
atendiendo a las circunstancias del caso.

Creemos que no resulta prudente permitir que las partes puedan
decidir seguir con el arbitraje cuando se produzca la vacancia de un
drbitro. Una vez que se presente este caso, estaremos en presencia
de un tribunal arbitral incompleto, el cual pasard a estar conforma-
do por un ndmero par de drbitros (naturalmente, en el mas comun
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de los supuestos). Por otro lado, en las votaciones podria darse el
caso de que no exista mayoria, supuesto en el cual, tal como lo se-
fiala la propia ley arbitral, serd el presidente quien dirima. De esta
forma, se estarfa desnaturalizando la labor del tribunal al permitir-
sele trabajar de manera incompleta y otorgdndose, en algunos casos,
demasiado poder al presidente.
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