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RESUMEN: Una de las principales reglas del arbitraje es que el érgano arbitral debe ser independiente,
imparcial, neutral y diligente en sus actuaciones durante todo el procedimiento arbitral. Ahora
bien, la sofisticacion y complejidad del arbitraje como procedimiento de resolucion extrajudicial
de controversias puede minar la confianza en la eficiencia del sistema. En este sentido, reviste una
trascendental importancia la ética profesional (arbitral) y la honorabilidad del arbitro. Este articulo busca
poner en valor la importancia de la neutralidad del arbitro, de la integridad del arbitraje y del prestigio
de este procedimiento.
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del arbitro.

ABSTRACT: One of the main principles of arbitration is that the arbitral tribunal must be independent, impartial,
neutral and diligent in carrying out its duties throughout the arbitration proceedings. However, the sophistication
and complexity of arbitration as an extra-judicial dispute resolution procedure can undermine confidence in the
efficiency of the system. In this regard, the professional (arbitral) ethics and the honourability of the arbitrator are
of major importance. This article aims to highlight the importance of the neutrality of the arbitrator, the integrity
of the arbitration and the reputation of this procedure.
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I. INTRODUCCION.

La buena fe, la lealtad y la cooperacidn son valores, conductas, principios que,
si bien no estdn expresamente recogidos en la norma arbitral, se desprenden del
sentir e intencién de la regulacidn del status quo del drbitro, quien debe ajustarse
a la deontologfa profesional y a un deber ético que le resulta exigible al drbitro
desde el momento de aceptacién de su nombramiento'.

La deontologfa permite el esclarecimiento de conductas reprochables, basadas
principalmente en los valores, cualificacidn y principios que subyacen de la norma
juridica, en este caso, de la norma arbitral. Criterios de buenas conductas —y otras
reprochables- que no puede desligarse tampoco de unbuen sistema disciplinario que
asegure el cumplimiento de unas bases sdlidas que garanticen fundamentalmente
la actuacién independiente e imparcial del drbitro. En este sentido, y no en otro,
se entiende necesario el refuerzo de la ética y la honorabilidad de la figura del
arbitro para asegurar el respeto del principio de neutralidad. Efectivamente, “la
deontologia profesional suele ligarse a la existencia de cédigos éticos. Sin embargo,
este instrumento, que es valioso porque favorece la publicidad, certeza y eficacia
de las normas deontoldgicas, no agota todo el contenido de éstas; es una guia de

I GasriEL, H. y RAYMOND, A. H.: “Ethic for Commercial Arbitrators: Basic Principles and Emerging Standards”,
Wyoming Law Review, vol. 5, nim. 2, 2005, pp. 453-470 y ANDRIGHI, F. N.: “A ética como pilar de seguranga
da arbitragem”, Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, nim. 53, 1997, pp. 24-26.
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reglas precisas que facilita y orienta al profesional en el buen cumplimiento de las
normas morales'?.

Este articulo aborda la cuestién de la honorabilidad del arbitro, recogiendo
todas sus manifestaciones como exigencias de independencia, imparcialidad
y ajenidad, no solo respecto de los sujetos intervinientes en el procedimiento,
sino también con respecto al objeto de la controversia. Cuestién importante al
tratarse el drbitro de la figura esencial para el buen fin del arbitraje por el papel
que desempefia en la resolucion del conflicto y como Ultimo garante de la justicia.

Il. LA NEUTRALIDAD Y HONORABILIDAD DEL ARBITRO: GARANTIA DE
LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL ARBITRO.

La honorabilidad, unida al principio de buena fe, refiere de las “cualidades
morales y profesionales”® necesarias para asegurar que el arbitraje se desarrolle
con todas las garantfas, al menos, por parte del érgano arbitral. Cualidades que
constituyen, en esencia, un criterio de admisidn para ejercer como arbitros. No
obstante, el principio de buena fe como principio rector de la conducta de los
sujetos implicados en un arbitraje no viene recogido en todas las normativas ni
tampoco en todos los Reglamentos institucionales. Por ejemplo, Reglamentos de
Instituciones Arbitrales internacionales como la Corte Internacional de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional (en adelante, CCl), no recogen, por regla
general, la buena fe. Otros, sin embargo, como el de la London Court of International
Arbitration, (en adelante, LCIA), si consagran la buena fe como principio basico en
aquellos aspectos que no han sido recogidos por las partes en el convenio®.

Carecemos también de un catdlogo uniforme y detallado de los requisitos
que todo arbitro debiera reunir, si bien se infieren de la exigencia de una serie
de deberes como la revelacidn de circunstancias que puedan quebrar el principio
de independencia e imparcialidad, asi como la confianza y lealtad entre los sujetos
intervinientes en el arbitraje (rbitro y partes) a través del principio de colegialidad.
Sf se ha producido, al menos en el arbitraje administrado, una proliferacién de

2 “Paralos jueces (...) se concreta en normas de contenido juridico, que son exigibles bajo sancién (normas
disciplinarias), pero abarca también principios éticos profesionales (...)”. GABALDON LoPEz, |.: Etica de las
profesiones juridicas. Estudios sobre deontologia, UCAM, Murcial, 2003, p. 785.

Criterio perfectamente trasladable al ambito arbitral, donde la honorabilidad de los arbitros viene ligada a
la propia deontologia de la profesion.

3 MEeRINO MERCHAN, J. F. y CHILLON MEDINA, J. M.: Tratado de Derecho Arbitral, Thomson-Civitas, 3* ed., Navarra,
2006, p. 531.

4 Art. 32.2. del Reglamento de la LCIA, cuya version original sefala: “For all matters not expressly provided
in the Arbitration Agreement, the LCIA Court, the LCIA, the Registrar, the Arbitral Tribunal and each of
the parties shall act at all times in good faith, respecting the spirit of the Arbitration Agreement, and shall
make every reasonable effort to ensure that any award is legally recognised and enforceable at the arbitral
seat”.
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cddigos éticos y de buenas conductas, plasmadndose “lo que en la préctica se estd
entendiendo por ética en el desarrollo de las funciones arbitrales™.

La seleccion de los arbitros es una de las formas de observar las cualidades
y capacitaciones exigidas para un buen arbitraje. Precisamente, la exigencia de
honorabilidad y lealtad a los drbitros responde a una necesidad de objetivar el
resultado del procedimiento, de evitar que su eleccién determine ganar o perder
el arbitraje.

Esta buena fe no solo es predicable de los drbitros, sino también de las partes
implicadas, sus abogados v, en general, de todas las personas que intervengan en
el arbitraje®, tratando de evitar, con ello, la vulneracién del principio non venire
contra factum propium o que una de las partes ejerza su derecho a recusar al
arbitro de forma maliciosa, por ejemplo. Asf es, partiendo de que uno de los
principios esenciales del arbitraje es el de la autonomia de la voluntad de las
partes, que las faculta para adoptar decisiones relativas al procedimiento, un
correcto nombramiento y designacidn del drbitro o drbitros deviene esencial para
el buen desarrollo del propio arbitraje’, especialmente para que no se produzcan
demasiadas incidencias que menoscaben el principio de celeridad.

En suma, que la buena fe y la ética arbitral debieran ser las gufas de las
actuaciones arbitrales es una afirmacién que goza de buena aceptacién en la
préctica, en tanto en cuanto “la bona fides es un principio surgido en el marco
de una ética comercial, libre de formas, basada en la reciprocidad, la confianza y
la lealtad en el trato”®. En este sentido, la funcidn arbitral debe regirse, ademds
de por lo convenido por las partes, por la impecable actuacidn de los drbitros,
pues de ello depende no solo la efectividad del procedimiento, sino también la
satisfaccidn de las partes por el desarrollo de las distintas actuaciones’.

Por su parte, el vocablo “neutro”, cuando es referido a la persona del drbitro,
sugiere que éste no debe tener prejuicio alguno —objetivo o subjetivo-, pero
tampoco debe crearlo en el transcurso de las actuaciones. Con neutralidad se alude
alaimparcialidad, siendo ésta la esencia de aquella. En efecto, no puede entenderse
la una sin la otra, asi como tampoco puede desconocerse la independencia de
la imparcialidad. Ambas, estas Ultimas, suelen emplearse como sinénimos que,

5  Cremapes, B. M.: “Nuevo Cddigo ético para los arbitros internacionales”, Revista de la Corte Espariola de
Arbitraje, vol. IV, 1987, p. 829.

6 CREMADES, B. M.: “Good Faith in International Arbitration”, American University International Law Review, vol.
27, num. 4, 2012, p. 787.

7 A favor, Ruiz Moreno, J. M.: “Capitulo Il. Nombramiento y aceptacion de los arbitros. Imparcialidad,
abstencion y recusacion”, en AAVV.: Estudios sobre el arbitraje: los temas claves (coord. por J. L. GoNzALEZ
MonTEs), La Ley, Madrid, 2008, p. 75.

8  FerNANDEZ DE BujAN, A.: “El papel de la buena fe en los pactos, arbitrajes y contratos”, Revista De Derecho
UNED, nim. 7, 2010, p. 289.

9  BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 127-130.



Blanco, A. - Neutralidad y honorabilidad del drbitro: de la ética a la diligencia

sin embargo, se manifiestan en la practica de distinta forma. Conductas que no
son sino una expresion del deber de mantenerse ajeno al conflicto, con la dnica
finalidad de garantizar la tutela (arbitral) efectiva.

Las siguientes pdginas nos permitirdn concretar y analizar todas las
manifestaciones de la requerida neutralidad del drgano arbitral, tanto como
garante de la independencia e imparcialidad como de la ajenidad del drbitro.

I. Independencia e imparcialidad ;sinénimos?

En términos genéricos, podria decirse que los drbitros deben ser imparciales,
independientes, diligentes y discretos, en directa alusidon a la neutralidad
y confidencialidad propias del arbitraje. Sensu contrario, sin este tipo de
comportamiento el arbitraje perderfa su razén de ser. De ahf la importancia de
fijar garantfas para asegurar el correcto funcionamiento del sistema.

Que la independencia y la imparcialidad del arbitro se han convertido en dos
pilares fundamentales del arbitraje'® es un hecho, siendo una de sus consecuencias
la imposicidn al drbitro del deber de revelar, motu proprio y como conditio para la
aceptacién del cargo o, incluso en un momento procesal posterior a instancia de
parte, toda circunstancia que hiciera sospechar de su falta de honorabilidad, de su
falta de neutralidad, entendida a estos efectos, como ausencia de la independencia
e imparcialidad debidas. Para luchar contra una posible falta de diligencia por parte
del drbitro nombrado, se les concede a las partes una via de ataque que consiste
en la separacion del drbitro del procedimiento: el trdmite de la recusacion, que
abordaremos en el apartado siguiente.

Obviamente, un arbitro no solo puede ser separado por motivos de parcialidad
o dependencia, sino que existen una serie de impedimentos para ejercer como
arbitro, tales como el fallecimiento del drbitro designado, la incapacidad definitiva
o la incapacidad temporal mayor a veinte dfas. Pero, ademds, hay un supuesto
que actla como criterio inhabilitante para ser drbitro, pero no se trata de una
incapacidad, sino mas bien de la incompatibilidad derivada de la legislacidn a la que
el candidato a drbitro esté sometido en el ejercicio de su profesion o cargo. Véase,
por ejemplo, el régimen de incompatibilidad que afecta a jueces, magistrados o
fiscales, entendiéndose que viene referido a aquellos que estdn en activo. De
un lado, los arts. 389 a 397 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial recogen la
incompatibilidad del juez “[C]on todo empleo, cargo o profesion retribuida” (art.
389). De otro lado, también encontramos que el art. 57.5 del Estatuto Orgénico
del Ministerio Fiscal'! atribuye esta incompatibilidad al cuerpo de fiscales. De lo

10 MANZANARES BAsTIDA, B.: “The independence and impartiality of arbitrators in international commercial
arbitration”, Revist@ e-Mercatoria, vol. 6, nim.1, 2007, p. I.

Il Ley 50/1981, de 30 de diciembre (BOE nim. |1, de 13 de enero de 1982).
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que se trata es, en definitiva, de preservar la neutralidad de la Justicia (arbitral en
este caso).

Pricticamente, desde la Ley Modelo UNCITRAL'? hasta la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de arbitrgje (en adelante, Ley de arbitraje)”, incluyendo también
los distintos Reglamentos de las Instituciones arbitrales, todos los ordenamientos
juridicos exigen expresamente el cumplimiento de estos principios', si bien
adolecen de una definicién concreta, asi como de criterios diferenciadores entre
ambas, pues llega incluso a utilizarlas como sinénimos, cuando en esencia difieren
entre si. Es mds, deja sin concretar su contenido, alcance o circunstancias que
faciliten la identificacion de aquellos arbitros que incumplan tales cualidades, a
diferencia de lo que sucede con la Ley sueca'®.

Han sido la jurisprudencia y la doctrina las encargadas de analizar con
profundidad la observancia de estos principios éticos propios de la funcién quasi
jurisdiccional que desempefian los drbitros, especialmente ante la ausencia de
un estdndar normativo o de cédigos arbitrales a nivel internacional®®. La virtud
de la independencia presenta mayor facilidad probatoria, pues la imparcialidad
es entendida como un criterio subjetivo que presenta mayor dificultad para ser
reconocido o alegado, pues alude a la actitud o posicionamiento del drbitro con
respecto a las partes o al objeto del procedimiento arbitral”, mientras que la
independencia se refiere a la existencia de vinculos o relaciones del drbitro con las
partes, ya sean juridicas, profesionales, personales o comerciales'®,

Tanto la independencia como la imparcialidad obligan a una correcta actuacién
arbitral, radicando su diferente esencia en la naturaleza objetiva o subjetiva de
la neutralidad pedida. Por una parte, la independencia "‘supone la ausencia de
vinculos que unan al drbitro con respecto a los intervinientes en el proceso y que
impliquen la existencia de algin tipo de relacién que pueda llevar a considerar
fundadamente la existencia de predisposicién o inclinacidn en el drbitro a acoger
las pretensiones de alguna de las partes”? vy, por tanto, “es una situacién de

12 Texto completo disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 _
Ebook.pdf

13 BOE nim. 309, de 26 de diciembre de 2003.

14 Lew, J. D. M., Misteus, L. A. Krott, S. M.: Comparative international commercial arbitration, Kluwer Law
International, The Hague, 2003, p. 257.

I5 Ley de Arbitraje sueca (SFS 208:1954). Documento disponible en: https://sccinstitute.com/media/408924/
the-swedish-arbitration-act_Imarch2019_eng.pdf

16 MANZANARES BAsTIDA, B.: “The independence and impartiality”, cit., p. 10.

17 Enla misma linea, MaTHEus LoPez, C.: La independencia e imparcialidad del drbitro, Instituto Vasco de Derecho
Procesal, San Sebastian, 2009, p. 175.

18 TrakMAN, L.: “The Impartiality and Independence of Arbitrators Reconsidered”, International Arbitrationn
Law Review, vol. 10, nim. 4, 2007, pp. 124-134.

19 SAP Madrid 30 junio 2011, F.D. Octavo (Roj: SAP M 11690/2011).
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hecho o de derecho, susceptible de verificacién objetiva'?. Por otra parte, la
imparcialidad “es mds un estado mental, que serd necesariamente subjetivo’?'.
Asi es, la imparcialidad “supone la inexistencia de causa o motivos derivados de
la relacion del recusado con los intervinientes en el proceso, que permitan dudar,
fundadamente, de que el drbitro recusado podrd desempefiar su cometido, con la
objetividad y equidistancia precisas con respecto a las partes, a la hora de resolver
las pretensiones que sean objeto del procedimiento arbitral”’?2,

Garantfas para un procedimiento justo que permiten asegurar la confiabilidad
en el sistema. Autores incluso apelan a la “regla de la apariencia’?*, segin la cual
la imparcialidad es necesaria para impartir justicia mientras que la independencia
lo es para aparentarla. Asf es, la exigencia de una ausencia de vinculos recientes
-previos o coetdneos al inicio del procedimiento- hace que nos planteemos si la
mera existencia de una relacién o vinculo conlleva, per se, la separacién inmediata
y directa del drbitro cuya honorabilidad se cuestiona. Obviamente esto no puede
suceder asi, pues puede darse el caso de que la relacién o conexidn fuera efimera
o irrelevante, empero, se mantiene, con mayor fuerza si cabe, la obligacion de
revelar tales circunstancias a las partes*.

A este propdsito obedece la reforma de la Ley de Arbitraje operada en 2011,
en concreto, del art.17.4, segin el cual “[S]alvo acuerdo en contrario de las partes,
el drbitro no podra haber intervenido como mediador en el mismo conflicto entre
éstas”, como respuesta a la gran acogida y expansidn de la técnica escalonada
med-arb?, dejando de permitirse de facto que la persona que asuma el rol de
mediador haga lo propio con el de drbitro en caso de que la mediacidn resulte
infructifera. Asf es, desde 2011 se impone acertadamente la incompatibilidad en
la duplicidad de funciones, en este caso como mediador y arbitro, en el mismo
procedimiento, en aras de asegurar la neutralidad del érgano arbitral.

La problemdtica que subyace de la dualidad de posiciones en un mismo
procedimiento no queda constrefiida a las técnicas escalonadas, sino al arbitraje
en general y al arbitraje internacional con mayor incidencia. Ciertamente, que
abogados de grandes firmas y despachos formen parte del elenco de arbitros de
instituciones arbitrales internacionales es una realidad insoslayable, como también

20 FoucHARD, P., GAILLARD, E. y GoLDMAN, B.: International Commercial Arbitration, Kluwer Law International,
The Hague, 1999, p. 564.

21 idem.

22 SAP Madrid 30 junio 2011, cit.

23 Lew, D. M., MisteLs, L. y KroLi, S., Comparative International, cit., p. 231.

24 SAP Las Palmas de Gran Canaria 23 marzo 2009, F.D. Tercero (Roj: SAP GC 748/2009).

25 Sobre esta técnica, véanse, Pappas, B. A.: “Med-Arb: The Best of Both Worlds May Be Too Good to Be
True, a Response to Weisman”, Dispute Resolution Magazine, vol. 19, nim. 3, 2013, pp. 42-44 y SussmaN, E.:
“Developing an Effective Med-Arb/Arb-Med Process”, New York Dispute Resolution Lawyer, vol. 2, nim. 1,
2009, pp. 71-73.
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lo es que una misma persona —fisica o jurfdica- pueda estar asesorada por uno
de estos profesionales en un procedimiento arbitral y, a su vez, ser parte de otro
donde el drbitro sea aquel asesor. Practica que es conocida como double hatting,
de momento permitida, no sin criticas. Es mas, la Unica manifestacién contraria,
plasmada en forma de prohibicion, se recoge en el art. S5 de la Seccién B.l del
Reglamento del Tribunal de Arbitraje Deportivo, donde se impide que drbitros y
mediadores actien como consejeros o asesores de parte ante el Tribunal®®.

No obstante, es cierto que los Reglamentos de algunas Instituciones arbitrales
como la CCl niegan la duplicidad de roles, pero limitada a la incompatibilidad
de que miembros de la propia Institucién actien como drbitros?””. Otros
como la LCIA, por su parte, contemplan que, de consuno y bajo determinadas
circunstancias, algunos miembros de la Institucién, como el Presidente, puedan
ser nombrados expresamente como drbitros?®. Finalmente, Instituciones como
el SCC guardan silencio, es decir, no prohiben esta posibilidad, pero tampoco la
permiten abiertamente, aun cuando de su lectura se infiere mds bien lo primero
que lo segundo.

La ética arbitral y la honorabilidad son el contrapeso de los efectos negativos y
dudas propios de la dualidad de roles. Escepticismo no solo por la vulneracién del
principio de independencia e imparcialidad, sino también por la posible influencia
que la experiencia e informacién sobre el resto de drbitros o el funcionamiento
de la correspondiente institucion pudiera tener en las actuaciones de los asesores
y en el desarrollo del propio procedimiento. La solucién a este problema vendria
dada por laincorporacion en las regulaciones y reglamentaciones de forma expresa
la prohibicién de ejercer como drbitro y como defensor ante la misma Corte o
Institucién arbitral (internacional).

Efectivamente, la identificacidon de un dnimo parcial por parte del drbitro
se complica cuando estamos ante un arbitraje comercial internacional, pues la
préactica ha demostrado que se ha creado lo que se conoce como clubbing. En otras
palabras, el listado de drbitros disponibles para este tipo de disputas podria decirse

26 “Members of the ICAS may not appear on the list of CAS arbitrators or mediators nor act as counsel to any party
in proceedings before the CAS”. Reglamento del Tribunal de Arbitraje Deportivo, version de enero de 2019
(Court of Arbitration for Sport —CAS-). Documento disponible en: https://www.tas-cas.org/fileadmin/
user_upload/Code_2019__en_.pdf

27 El Reglamento de arbitraje de la CCl, Apéndice Il — Reglamento interno de la Corte Internacional de
Arbitraje de 2017, sefiala expresamente en su articulo segundo que los miembros de la Corte Internacional
de arbitraje en los arbitrajes de la CCl no participaran de ningin modo como arbitros, no pudiendo
tampoco acceder a informacion o documentos del procedimiento en curso.

28 Art. 5.10 del Reglamento: “The President of the LCIA Court shall only be eligible to be appointed as an
arbitrator if the parties agree in writing to nominate him or her as the sole or presiding arbitrator; and the
Vice Presidents of the LCIA Court and the Chairman of the LCIA Board of Directors (the latter being ex
officio a member of the LCIA Court) shall only be eligible to be appointed as arbitrators if nominated in
writing by a party or parties — provided that no such nominee shall have taken or shall take thereafter any
part in any function of the LCIA Court or LCIA relating to such arbitration”.
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que no es muy extenso, lo que ha propiciado la generacién de conexiones entre
estos drbitros, los abogados y consejeros de las partes y las propias instituciones,
lo que pone en jaque la reputacion del arbitraje. Cuestionamiento que puede
salvarse gracias a la confianza en el arbitraje, puesto que se entiende que éstos son
escogidos y designados por su valfa, su expertisse y su capacidad para mantenerse
neutral con respecto de la disputa y del procedimiento.

En el marco del arbitraje internacional, la independencia presenta una doble
dimensidn: por un lado, la exigencia de una autonomia en el ejercicio de su funcidn,
esto es, una independencia funcional donde no esté sometido a érdenes de otros
érganos o incluso de la propia institucién arbitral y, por otro lado, la prohibicién
de la existencia de vinculos con las partes. La separacién formal y material entre
el colectivo representado por abogados o asesores y el de los drbitros a través,
por ejemplo, de Colegios Profesionales diferentes, podria ser una solucién, pero
plantea mayor incertidumbre en su materializacién y, sobre todo, mermarfa el
ndmero de drbitros por la menor rentabilidad relativa del arbitraje con respecto a
la profesidn legal, dificultando asi la sostenibilidad del sistema?.

Afirmado supra, no puede entenderse la neutralidad sin la imparcialidad, pues
ésta es la esencia de aquélla. Asf es, la delgada linea que las separa muestra que
la neutralidad alude mds a la equidistancia del tercero con respecto del objeto y
partes del procedimiento, a la preferencia por una de ellas, relaciondandose con
aspectos tales como la sede del arbitraje, la ley aplicable al procedimiento e,
incluso, la nacionalidad®. Asf es, en ocasiones las partes utilizan criterios subjetivos
como la confianza®' e incluso la citada nacionalidad para nombrar un determinado
arbitro®?, con la mera finalidad de obtener una decisidn lo mds favorable posible®.

La nacionalidad del drbitro es, pues, un aspecto que no deberia suponer
conflicto alguno pero que, por el contrario, es objeto de debate y regulacidn.
Nuestro ordenamiento juridico no expresa obstdculo alguno a la hora de elegir
un drbitro de igual o distinta nacionalidad que las partes®. Sin embargo, mayor
protagonismo cobra este elemento en el arbitraje internacional, donde puede

29 A favor, Forescu, C.: “Arbitral Tribunal Power to Disqualify Unethical Counsel”, Journal of Economic
Development, Environment and People, vol. 4, num. 4, 2015, p. 24; Ziapté, N.G.: “How Should Arbitral
Institutions Address Issues of Conflicts of Interest?”, en AA.VV.: Festschrift Ahmed Sadek El-Kosheri: From the
Arab World to the Globalization of International Law and Arbitration (coord. por M. ABDEL RAOUF; P. LEBOULANGER
y N. G. ZiaDE), Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2015, p. 218.

30 LAuvEg, P: “On the Neutrality of the Arbitrator and of the Place of Arbitration”, en AA.VV.: Swiss Essays on
International Arbitration (coord. por C. REYMOND y E. BucHEr), Schulthess Polygraphischer, Ziirich, 1984, p.
25.

31 BACHMAIER WINTER, L.: “Articulo |7. Motivos de abstenciéon y recusacion”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de
Arbitraje de 2003 (coord. por D. Arias Lozano), Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 183-184.

32 DerAINs, Y.: “La neutralidad cultural del arbitro internacional”, Lima Arbitration, nim. 2, 2017, p. 14.

33 ByrNnE, O. K.t “A New Code of Ethics for Commercial Arbitrators: The Neutrality of Party-Appointed
Arbitrators on a Tripartite Panel”, Fordham Urban Law Journal, vol. 30, nim. 6, 2002, p. 1815.

34 La “nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actlle como arbitro” (art. 13 in fine).
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convertirse en el medio para obtener una ventaja estratégica. Al respecto, la
norma espafiola sefiala 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” (art. 15.6) para salvaguardar la necesaria
neutralidad con las partes; mientras que en ordenamientos extranjeros como el
inglés®* no encontramos alusién alguna a la nacionalidad o a la neutralidad del
arbitro, si bien el reglamento de la LCIA contiene una disposicion detallada sobre
la nacionalidad de los drbitros, exigiendo, como regla general, que si las partes
no comparten la misma nacionalidad, el drbitro Unico o el presidente del colegio
arbitral debera tener nacionalidad distinta a las mismas®. Decisidén no exenta de
riesgo por la carencia y el desconocimiento de la idiosincrasia del sistema legal y
contractual, asf como de los usos y costumbres del comercio.

Como vemos, ambos principios se complementan entre si, persiguiendo un
objetivo comun: la neutralidad e igualdad de partes y, por ende, la garantfa de un
debido proceso, esto es, la Justicia arbitral.

2. La accidn del arbitro: el deber de revelacion como mecanismo de prevencion

La prohibicién al drbitro de mantener con las partes una relacién personal,
profesional o comercial se proyecta pro futuro, es decir, el impedimento a los
arbitros de relacionarse extraprocesalmente con las partes se mantiene hasta
el momento de emisién del laudo®. La existencia de cualquier tipo de relacidn
sembrarfa dudas fundadas sobre la independencia e imparcialidad del drbitro.
Por ello, “para evitar recusaciones por esos motivos sobrevenidos, el legislador
impone el deber de que entre las partes y los drbitros se mantenga la distancia
necesaria que requieren las garantias de neutralidad e independencia. Estamos, en
efecto, ante una verdadera prohibicién: la Ley prohibe tales relaciones, y si éstas
existieran en el momento de la designacién podrfan ser alegadas como motivo de
recusacion y, en su caso, dar lugar a la sustitucidn del drbitro”*,

Se impone al drbitro, en consecuencia, un deber de revelacién de cuantas
circunstancias pudieran suponer una quiebra de la neutralidad e independencia.
Deber de revelacién conocido en el mundo anglosajon como duty of disclosure

35 Arbitration Act 1996. Version de 2 de junio de 2019. Documento disponible en: https://www.legislation.
gov.uk/ukpga/1996/23/contents

36 Enla misma linea, arts. 17(6) del Reglamento de Arbitraje del SCCy 13.5 del Reglamento de la CCI.

37 Prohibicién que “debe entenderse referida, en todo caso, tanto al momento presente como al momento
futuro. De un lado, la Ley quiere destacar que, en el momento de la designacién como arbitro, no deben
existir ciertas relaciones entre los arbitros y las partes que puedan poner en entredicho las garantias de
imparcialidad e independencia. De otro lado, la prohibiciéon no puede dejar de proyectarse pro futuro,
de tal modo que las partes no se relacionen extraprocesalmente con el arbitro mientras se desarrolla el
procedimiento arbitral y hasta que se dicte el laudo”. STS) Madrid 13 diciembre 2016, F.D. Segundo (Roj:
STS) M 13261/2016).

38 STS) Madrid 27 octubre 2017, F.D. Segundo (Roj: STS) M 14034/2017).
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o duty of disclose, y consiste en una declaracion unilateral del arbitro designado,
asumida ex lege, de tales circunstancias. Este deber o duty se configura como un
mecanismo preventivo para evitar futuras anulaciones del laudo por concurrir
un conflicto de interés o una causa de parcialidad, amén de la fractura en la
confianza de las partes en el procedimiento®. La obligacién refiere de “todas
las circunstancias” que puedan generar sospechas sobre su independencia o
imparcialidad. Ahora bien, debemos matizar la citada expresion, pues de ello no se
desprende la obligacién del drbitro de emitir una biografia exhaustiva y detallada,
lo que serfa una carga exacerbada, sino mas bien identificar y concretar cual o
cudles relaciones o conexiones de su vida podrian quebrar la neutralidad.

Supra hemos indicado que la garantfa de independencia e imparcialidad es una
obligacién proyectada pro futuro, esto es, durante todas las actuaciones arbitrales y,
al menos, hasta la emision del laudo. Pues bien, esta proyeccién temporal también
se aplica a este deber de revelacién. En consecuencia, el momento procesal
idéneo para la revelacion de estas circunstancias es el de su nombramiento, pero
ello no es dbice a que se pueda informar a las partes contendientes de cualquier
circunstancia sobrevenida durante el arbitraje. Mds bien al contrario, es una
exigencia que denota la buena fe y la honorabilidad del drbitro en sus decisiones.

La revelacién de los posibles conflictos de interés que puedan existir es una
obligacién que recae en la persona del drbitro, si bien ordenamientos como el
nuestro también facultan, de manera acertada, a las partes para solicitar algin
tipo de aclaracién o informacién concreta®. Y ello en tanto en cuanto “la ausencia
de revelacién de las circunstancias que pudieran comprometer la independencia
proyecta, por sf sola, una sombra de sospecha sobre el drbitro suficiente para
eliminar la confianza en la que se basé su designacion™'.

El arbitraje administrado se ha hecho eco de la necesidad de imponer esta
tarea al drbitro designado, siendo interesante traer a colacién el ejemplo del
Reglamento de la CCl, cuyo art. 7 dispone que “[Alntes de su nombramiento o
confirmacién, la persona propuesta como drbitro debe suscribir una declaracion
de independencia y dar a conocer por escrito a la Secretaria cualquier hechos o
circunstancias susceptibles, desde el punto de vista de las partes, de poner en duda
su independencia. (...) 3. El drbitro deberd dar a conocer inmediatamente y por
escrito, tanto a la Secretaria como a las partes, cualquiera hechos o circunstancias
de naturaleza similar que pudieren surgir durante el arbitraje (..)". Criterios

39 A favor, FERNANDEZ PErez, A., “Conflicts of interests of arbitrators in international law firms”, Arbitration
International, nam. 34, 2018, p. 108.

40 Art. 17 de la Ley de Arbitraje.

4]  MeNenDEz ARias, M. J.: “Capitulo 13. La revelacién de circunstancias que puedan incidir sobre la
independencia del arbitro (comentario a la sentencia del tribunal supremo federal suizo de 7 de septiembre
de 2016)”, en AAVV.: Anuario de Arbitraje 2017 (coord. por M. |. MeENENDEZ ARIAS), p. 4 (version electronica).
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asumidos de forma pacifica por el resto de instituciones, lo que refleja que, al
menos en lo que aqui concierne, hay un estdndar uniforme.

Por el contrario, no hay un estdndar uniforme y homogéneo en la normativa
o en la reglamentacion, ni a nivel nacional ni a nivel internacional. Por ello, es
menester acudir a una suerte de cddigos de buenas précticas, cuya naturaleza
es meramente informativa. Hablamos de las IBA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration (en adelante, IBA Guidelines) *, aprobadas por la
International Bar Association, en la version de 23 de octubre de 2014, y el Code
of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes®, elaborado de forma conjunta por
la American Bar Association y la American Arbitration Association, actualizado a
fecha de julio de 2014.

Las IBA Guidelines son recomendaciones con una gran acogida, construidas
sobre lo que se conoce como “test de una tercera persona razonable™* o
“prudente”, establecido en el art. 2b) de las IBA Guidelines®, que apunta a la
exigencia del drbitro de declinar su designacién o finalizar su actuacién como
arbitro si concurren circunstancias que generan, en una persona con buen juicio o
prudente, dudas razonables sobre su imparcialidad. Documento que contiene tres
listados donde se detallan los posibles conflictos de interés: listado rojo, listado
naranja y listado verde. Los colores elegidos no dejan lugar a la imaginacién, pues
dan una idea de la magnitud e importancia de los conflictos en ellos incluidos y de
las consecuencias sobre la persona del drbitro.

El primer listado, el Listado Rojo, se divide a su vez en dos. Por una parte,
tenemos el Listad Rojo Irrenunciable, que incluye conflictos de interés graves que
generan dudas y sospechas que fundarfan y motivarfan una abstencién vy, llegado
el caso, una recusacion. Por otra parte, estd el Listado Rojo Renunciable, que
recoge conflictos de interés que revisten gravedad, pero menor que los del listado
anterior.

El segundo listado, el Listado Naranja, contiene situaciones que pueden
generar dudas, pero que podrian disiparse con una explicacidn Iégica y detallada
por el drbitro.

42 Contenido de las IBA Guidelines disponible en: https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_
guides_and_free_materials.aspx

43 Contenido del Codigo disponible en: https://www.americanbar.org/content/dam/aba/events/dispute_
resolution/committees/arbitration/Code_Annotated_Final_Jan_2014_update.pdf

44 EscoBaR MARTINEZ, L. M.: “La independencia, imparcialidad y conflicto de interés del arbitro”, International
Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 15, 2009, p. 200.

45 “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 de los hechos y circunstancias relevantes del
asunto consideraria que dan lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad y la independencia del drbitro, a
menos que las partes hayan aceptado al drbitro de conformidad con lo establecido en la Norma General 4”.
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El dltimo listado, el Listado Verde, recoge los supuestos que no implican
conflicto de interés alguno, cuya revelacién carece de relevancia y no es, por
tanto, obligatoria.

La falta de independencia e imparcialidad en la figura del drbitro resultara en
la anulacién del laudo e, incluso, en la denegacidn de la ejecucién del mismo. Ello
perjudicard a las partes, pero también deslegitimard al arbitraje como mecanismo
de solucién de controversias. En este sentido, la revelacién de estos posibles
conflictos de interés y la consiguiente sustitucién del drbitro presenta la clara
ventaja de evitar recusaciones del drbitro, lo que agiliza el proceso e impide que
se dilate mds de lo necesario y, ademds se convierte en un estimulo en pro de
la transparencia y la confianza en el procedimiento arbitral*® y, por ende, en su
eficacia.

3. La accion de las partes: la recusacion como mecanismo de control.

Una de las garantias de la neutralidad y objetividad de la funcién arbitral es
la recusacién, una suerte de control de la honorabilidad del drbitro. Mecanismo
contemplado y regulado tanto normativa como reglamentariamente, a nivel
nacional e internacional, cuya finalidad principal es la descalificacion del arbitro,
su separacion y consiguiente impedimento para conocer de la causa arbitral. En
ocasiones se torna necesaria una evaluacién conjunta de las circunstancias alegadas
y de los pardmetros y coordenadas del caso en cuestién”, dado que puede darse
el caso que “tales circunstancias, aisladamente consideradas, carezcan de la
“virtualidad necesaria para sustentar la recusacion” del drbitro.

En un alarde de conservar la eficacia del arbitraje y evitar asf la proliferacién
de recusaciones cuyo propdsito no sea otro que la dilatacidn del procedimiento
como estrategia para lograr una cierta ventaja, se ha adoptado la decisidon de que
el trdmite de recusacién no tenga efectos suspensivos, salvo que las partes asf lo
prevean. MONTERO, por su parte, asegura que no suspender el arbitraje podrfa
implicar que el arbitro, cuya neutralidad y objetividad se ha puesto en entredicho,
continde al frente del procedimiento®®.

Por regla general, el momento procesal idéneo para interponer la recusacién
llega tras la designacion del drbitro o del drgano arbitral, alegando aquellas
circunstancias que pueden quebrar los principios esenciales de todo procedimiento
de tutela, pero también el posible desconocimiento de las mismas en el momento

46 A favor, Rogers, C. A.: “Regulating International Arbitrators: A Functional Approach to Developing
Standards of Conduct”, Stanford Journal of International Law, vol. 41, nim. |, 2005, p. 112.

47 SAP Madrid 30 junio 2011, F.D. Décimo. (Roj: SAP M 11690/2011).

48 MoNTERO AROCA, J.: “Articulo 8. Procedimiento de recusacion”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de Arbitraje.
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo (coord. por S. BARONA VILAR),
Civitas, 2* ed., Navarra, 2011, p. 877.
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en que el drbitro o colegio arbitral fue constituido. En este sentido, resulta obvio
que una parte puede recusar al drbitro por ella misma designado, reflejando la
buena fe en su conducta y su deseo de que el arbitraje se desarrolle debidamente
y con todas las garantfas.

En todo caso, deben ejercerse las causas de recusacién tan pronto como sean
conocidas por la parte interesada. De esta forma se demuestra nuevamente la
buena fe de las partes, quedando probada la conexidn entre el conocimiento
de la causal de recusacién vy la solicitud de la misma. Sensu contrario, formular la
recusacion en un momento posterior, incluso en la accién de anulacidn, es un claro
supuesto de actuacién contra los actos propios.

Manifestacion reiterada por nuestro Tribunal Constitucional cuando afirma
que puesto que “la facultad de recusar se encamina a impugnar la idoneidad
constitucional del Juez como tercero imparcial vy a apartarle del conocimiento de
un asunto del que es, en principio, Juez ordinario predeterminado por la ley, es
licito que se imponga a la parte la carga de formular la recusacién con premura y
que, en consecuencia, se limite o excluya la posibilidad de la invocacion tardfa de la
causa de recusacion, singularmente cuando ésta se dirija, no ya a apartar al iudex
suspectus del conocimiento del proceso, sino a anularlo ya decidido definitivamente
por él. Precisamente por ello (...) requiere, por razones inmanentes al proceso
mismo en el que se trata de hacer valer el derecho a la imparcialidad (...), un obrar
diligente de la parte a la hora de plantear la recusacién, so pena de verse impedida
para hacer valer la causa de recusaciéon™.

La(s) parte(s) no puede(n) aceptar la continuidad del drbitro ignorando
voluntariamente la existencia de una posible parcialidad para después formular
la recusacion al final del procedimiento o como causa de anulacidn, pues ello
contradice también el principio de buena fe*®. Es mds, la doctrina de no ir contra los
actos propios supone la pérdida del derecho a recusar en estos casos donde la(s)
parte(s) acepta(n) la constitucion del drgano arbitral a sabiendas de la parcialidad de
uno o mds de sus miembros®'. Pérdida, que no renuncia, dado que ello conllevaria

49 STC 116/2008, de 13 de octubre, F.D. Cuarto (RTC 2008, 116) y STC 140/2004, de 13 de septiembre, F.D.
Quinto (RTC 2004, 140).

50 “(...) aun cuando se pueda decir, sin género de dudas, que quienes se someten a arbitraje tienen derecho
al arbitro imparcial, que es garantia fundamental del arbitraje, no es menos cierto que, al igual que sucede
en el ambito propiamente jurisdiccional, la Ley y la Constitucidon misma -en la exégesis que de ella hace su
Supremo Intérprete, art. |.| LOTC-, someten la denuncia de parcialidad a un requisito de procedibilidad, la
debida diligencia del recusante, precisamente para garantizar que éste act(a en la causa segun insoslayables
exigencias del principio de buena fe procesal”. STS) Madrid 4 noviembre 2016, F.D. Cuarto (Roj: STS] M
11933/2016).

51 Criterio armonizado tanto legislativa como institucionalmente. Véase, a titulo de ejemplo, el art. 17.3 de
la Ley de Arbitraje y el art. 19(2) del Reglamento del SCC. En cambio, otras instituciones como la CCl o la
LCIA no contemplan esta posibilidad, pero tampoco la niegan.
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a la renuncia de las partes de “algo consustancial con la heterocomposicion, al
admitir que el tercero no sea imparcial”’2.

l1l. LA RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO: EL MEDIO PARA UN FIN.

El comportamiento honorable y respetuoso con los fines del arbitraje por
parte del érgano arbitral debe reforzarse mediante la imposicidon de consecuencias
juridicas, no solo sobre el propio procedimiento, sino también sobre el drbitro.

El procedimiento puede ser cuestionado a través de la accién de anulacidn,
mientras que el drbitro -sujeto que aquf interesa- puede ser responsabilizado
por los fallos y errores cometidos en el desarrollo de sus funciones® y que, en
esencia, han entorpecido, dificultado o impedido el normal y garante desarrollo
del arbitraje. En este sentido, los estdndares internacionales, asi como la normativa
arbitral -internacional y nacional-, abogan por establecer un régimen sancionador
y depurar responsabilidades® en aquellos casos en los que la actuacién del drbitro
haya supuesto una ruptura del principio de neutralidad, en lo que se refiere tanto
a la imparcialidad como a la independencia®.

Cuestidn pacifica a todos los niveles que, empero, no significa que hayamos
construido una norma ética internacional’®. No obstante, laintegracién en la practica
arbitral de estos cddigos éticos o protocolos de buenas pricticas que orientan la
conducta de los drbitros contribuyen a garantizar la seguridad juridica y la certeza
de la actuacion del drbitro cuando concurren determinadas circunstancias, esto
es, se trata de fijar unos patrones de conducta que todo drbitro debe observar?’.

La responsabilidad del drbitro debe incluir todas las acciones y omisiones que
se hayan llevado a cabo durante el arbitraje y en relacion a él, pues entendemos
que no es posible establecer ningln tipo de limitacién temporal. El drbitro debe
responder de sus acciones que hayan ocasionado perjuicios a las partes, con
independencia de la finalizacion del arbitraje, siempre que dicha accién fuera

52 MonNTERO AROCA, |., “Articulo 187, cit., p. 873.

53 A favor, Rivera RAMIREZ, |. |.: “Facetas de la buena fe procesal en el arbitraje internacional”, Arbitraje PUCP,
num. 5, 2015, p. 41.

54 Lauve, P.: “Irresponsibility in International Commercial Arbitration”, Asia Pacific Law Review, vol. 7, nim. 2,
1999, p. 165.

55 ATieNzA RODRIGUEZ, M.: “La imparcialidad y el Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial”, Estudios de
Derecho Judicial, nim. 151, 2008, pp. 167-186.

56 “The absence of international ethical standards and therefore the absence of any real sanctions for this
type of conduct encourages misconduct by facilitating unbounded creativity in pursuing client interests and,
when called out, allows plausible deniability that particular conduct was unethical”. RogGers, C.: “Guerrilla
tactics and ethical regulation”, en AA.VV.: Guerrilla Tactics in International Arbitration, (ed. por S. WiLske y G.
J. HorvaTH), Kluwer Law International, 2013, p. 314.

57 A favor, DeL AcuiLa Ruiz bE Somocurcio, P.: “Arbitros, Etica y Administracién de justicia”, Arbitraje PUCP,
num. 4, 2014, p. 54.
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realizada en el seno de un arbitraje y como consecuencia de su actuacién como
arbitro.

En efecto, aceptado el cargo como drbitro, este deberd cumplir fielmente
con el encargo, incurriendo, si no lo hiciere, en responsabilidad por los dafios
y perjuicios que causare por mala fe, temeridad o dolo. Cuando un arbitraje
estuviese encomendado a una institucidn, el perjudicado tendrd accién directa
contra la misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a
aquélla contra los drbitros. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, sefialando que “(...) se deben extremar las cautelas en el
arbitraje institucional, lo que se traduce en el escrupuloso respeto al principio
de igualdad, lo que es tanto como decir que la Corte arbitral ha de actuar con
neutralidad respecto de las partes y con pleno desinterés respecto del thema
decidendi"®.

IV. REFLEXION FINAL.

El protagonismo alcanzado por el arbitraje como mecanismo de solucién
de conflictos, especialmente en sectores como el comercio internacional o
de inversiones, también ha precipitado la necesidad de un mayor control y
observancia de las eventuales conexiones entre los drbitros y las partes, asf como
con sus respectivos abogados, con el propdsito de mitigar de manera significativa
cualquier conflicto de interés que impidiera desarrollar un procedimiento arbitral
independiente e imparcial; exigencias a las que se une el requisito de neutralidad
entendido como ajenidad.

La buena fe es la pieza clave del procedimiento, cuya principal consecuencia es,
precisamente, el deber de revelacidn de posibles conflictos de interés con cardcter
preventivo, aunque también gocen las partes del derecho de recusacion.

La honorabilidad del arbitro se une a la buena fe, ocupando también un lugar
destacado, recogiéndose bajo su paraguas la ética arbitral, que se ha convertido en
un fin en si misma, no solo por sus implicaciones en el propio procedimiento, sino
también sobre la figura del drbitro, lo que le impedirfa actuar de forma negligente.

No obstante, las controversias resultantes del nombramiento de los arbitros y
configuracién del érgano arbitral suponen una crisis de confianza en el sistema, lo
que hace aln mds patente la necesidad de una aplicacidn uniforme y homogénea
de los principios de independencia e imparcialidad, especialmente en lo que
concierne al deber de revelacién de los drbitros.

58 STSJ Madrid 26 julio 2018, F.D. Tercero (Roj: STS] M 10643/2018).
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Elintenso crecimiento y expansion del arbitraje a mds sectores econdmicos, asf
como la intervencién de terceros ajenos al procedimiento como financiadores, son
una preocupacién por la falta de garantias de imparcialidad y de independencia,
pero también de transparencia. En este sentido, se torna imprescindible una
mayor exigencia en la honorabilidad del drbitro para detener y evitar cualquier
problema futuro.

[281]
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