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La Independencia
e Imparcialidad

Rodrigo Jijén Letort

de los Arbitros

Las leyes y normas arbitrales imponen a los arbitros la obligacion de ser y
parecer independientes e imparciales; y, la consiguiente necesidad de infor-
mar a las partes de cualquier circunstancia que pueda generar dudas razo-
nables sobre las mismas.

L- DE LA INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD DE LOS
JUECES COMO GARANTIAS
CIUDADANAS

Iniciaré este trabajo siguiendo una de las més desa-
fiantes teorfas que legitiman el principio de la indepen-
dencia judicial. El profesor americano Martin Shapiro!
sostiene que es una regla natural, aplicable en todo tiem-
po y lugar, que cuando dos personas no pueden resolver
por si mismas un conflicto buscan a un tercero que les
ayude a solucionarlo. Con la participacién del tercero se
forma una “triada”. Cuando el tercero resuelve a favor de
uno de los litigantes la triada se transforma en una estruc-
tura percibida por el perdedor como dos contra uno. La
tinica evidencia del perdedor es que perdi6 por el hecho
de estar en “inferioridad de niimero”.

Siguiendo a Shapiro, la historia de la administracién
de justicia consiste en legitimar la decisién contra el per-
dedor. La primera forma de legitimaci6n surgié en Roma
y consistié en el consentimiento de las partes para solu-
cionar el conflicto a través del tercero: si el perdedor
acept6 que su conflicto sea resuelto por el tercero perdié
su derecho a reclamar.

Posteriormente, cuando el estado asume la tarea de
administrar justicia, dota al proceso de una serie de carac-
terfsticas para legitimar la decisién y hacer menos dolo-
rosa la derrota para el perdedor. Una de esas caracteristi-
cas es la independencia del juez; asi, el perdedor no vea
la triada convertida en un dos contra uno porque conoce
que es de la esencia del proceso que el tercero es neutral
e independiente de las partes y que esté legalmente pro-
hibido a coaligarse con una de ellas.2

La racionalidad y utilidad de lo que Shapiro llama el
“mito de la independencia judicial” es tan grande que lo
encontramos expandido en todos los sistemas legales.

El derecho a ser juzgado por un juez independiente e
imparcial es una garantia fundamental de todo ser huma-
no reconocida en la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre, en la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, en el 1 Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales, entre otros instrumentos juridicos de la més
alta jerarquia.3

Como afirma Dromi4, “la independencia es requisito
esencial para la correcta administracién de justicia. Es
condicién de existencia del Poder Judicial como poder
del Estado. La independencia le es exigida por la misma
esencia de su cometido; dar y hacer justicia”.

No siempre se ha considerado a la administracién de
justicia como un poder independiente del poder; durante
mucho tiempo estuvo confundida en el poder politico del
rey, del parlamento o del ejecutivo. La consolidacién de
la justicia como un Poder Independiente es una conquis-
ta relativamente reciente.>

En la doctrina procesal contemporénea, Satta utiliza
un ingenioso paralelo para poner de relieve esta cuestion,
sefialando: “asi como hay una legitimacién de la parte es-
tablecida en base al interés, también se puede configurar
una legitimacién del juez, establecida en base al desinte-
rés: y el mejor juez es el que ofrece en concreto la mayor
garantia de imparcialidad™s.

La independencia del poder judicial y de los jueces se
puede apreciar desde diferentes perspectivas: desde la in-
dependencia del poder judicial como tal frente a los otros
poderes del estado, lo que se denomina la independencia
externa; desde la independencia del juez frente a otros
jueces, magistrados o funcionarios del poder judicial, in-
dependencia interna; y, finalmente desde la independen-
cia del juez de la causa frente a los litigantes y su impar-
cialidad para conocer el caso concreto.

Es esta tltima perspectiva en la que se asemeja la in-
dependencia e imparcialidad de los jueces con la de la
que deben guardar los 4rbitros.
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II.- DE LA INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD DE LOS
ARBITROS

Cualquiera que sea la posicién que asumamos sobre
la naturaleza juridica del arbitraje, resulta evidente que
los 4rbitros ejercen funciones de adjudicacién semejantes
a las de los jueces.

El estado reconoce la justicia arbitral y se obliga a
ejecutar los laudos en la medida de que el proceso arbi-
tral cumpla con requisitos minimos que aseguren a los li-
tigantes las garantfas del debido proceso. La independen-
cia de los 4rbitros es un requisito para que el Estado re-
conozca y ejecute sus laudos.

Ademaés de este origen inherente a su funcién, las ga-
rantias de independencia e imparcialidad nacen también
del contrato entre los arbitros y las partes.”

Ese contrato es diferente al que celebran las partes pa-
ra someter su conflicto a arbitraje. Se trata de un segun-
do contrato que vincula a las dos partes con €l o los 4rbi-
tros. Es bilateral, intuito personaje y de confianza.

En virtud del “contrato de arbitraje” los 4rbitros se
obligan a resolver el litigio en los términos fijados por las
partes en la cldusula arbitral. Deben tratar a las partes con
igualdad y darles las mismas oportunidades para defen-
der su caso. La designacién del 4rbitro se funda en la con-
fianza, “definida como la esperanza firme que se tiene en
una persona”.8 El 4rbitro se obliga a proceder de manera
diligente y a cumplir sus obligaciones con buena fe lo que
le impone hacer conocer a las partes cualquier circunstan-
cia que pueda afectar, real o presuntamente, independen-
cia e imparcialidad.

(Pueden las partes renunciar a las garantias de inde-
pendencia e imparcialidad?

Este tema lo analiza con profundidad Alejandro Ro-
mero, para quien es legitimo que las partes renuncien a su
derecho a impugnar la actuacién de un 4rbitro en situa-
cién de parcialidad conocida. Si la autoridad del arbitro
proviene del acuerdo de las partes es perfectamente lici-
to, sostiene Romero, que ellos admitan la decisién de un
érbitro al que lo saben parcial; podrian inclusive pensar
que esa falta de parcialidad se compensa con otras cuali-
dades del érbitro.?

Es perfectamente licito que una parte, una vez infor-
mada, no objete la presencia de un arbitro inmerso en una
situacién que podria afectarla. No creo vélida, sin embar-
go, la aceptacién de un 4rbitro dirimente imparcial. La
imparcialidad es una conducta que se revela durante el
proceso vy, probablemente, s6lo se hard evidente al tiem-
po de la expedicién del laudo.

En mi opinién tampoco serfa vélida una cldusula arbi-
tral en la que las partes renuncien, al tiempo de contratar,
a su derecho a recusar en el futuro a 4rbitros dependien-
tes o parciales.10

“Es un principio fundamental del arbitraje internacio-
nal, aceptado universalmente, que los 4rbitros sean im-
parciales e independientes de las partes y que mantengan
esa condici6n a lo largo del proceso.”!!

Pero més all4 de que la independencia de los 4rbitros
es una obligacién derivada de la naturaleza de la funcién

de adjudicacién y que estd implicita en el contrato de ar-
bitraje, es también conveniente para el desarrollo del ar-
bitraje como mecanismo alterno de solucién de contro-
versias. El éxito del sistema arbitral depende de la per-
cepcidén que tengan quienes lo utilizan que las decisiones
son fruto de la actuacién independiente e imparcial de los
érbitros.

Richard Posner imagina un mercado de servicios ju-
diciales completamente privado en el que los jueces ofre-
cerian publicamente sus servicios como jueces a los ciu-
dadanos y en el que los litigantes seleccionaran a los jue-
ces que encuentren més aceptables. Los jueces més popu-
lares serfan los que m4s cobren y la competencia entre los
jueces estarfa dada por la relacién entre la calidad de los
servicios y el costo de los mismos. Este proceso compe-
titivo producirfa jueces altamente competentes y también
imparciales y cumplirfa con los ideales de justicia. En es-
te sistema de justicia privada, el juez que no fuera impar-
cial no tendria clientes que le lleven disputas: una de las
partes siempre se opondria.l2

Es un axioma frecuentemente citado en la comunidad
arbitral que un procedimiento arbitral es tan bueno como
la calidad de los 4rbitros que lo conducen.!3 La indepen-
dencia, la imparcialidad y la percepcién de imparcialidad
constituyen elementos fundamentales para juzgar la cali-
dad del 4rbitro y del arbitraje.

III.- LOS CONCEPTOS DE INDEPEN-
DENCIA, IMPARCIALIDAD Y
NEUTRALIDAD

Independencia e Imparcialidad

La independencia e imparcialidad de los 4rbitros estd
consagrada, expresa o tdcitamente, en casi todas las Re-
glas y leyes de Arbitraje y su aplicacién es celosamente
cuidada por las Instituciones que administran arbitrajes.

Sin embargo, y con alguna excepciénl4, las leyes y re-
glas de arbitraje no definen los conceptos de independen-
cia e imparcialidad ni incluyen una casufstica de circuns-
tancias en las que pueda presumirse su falta.l5

Los autores coinciden en que no es facil y, quizés,
tampoco es necesario distinguir independencia e impar-
cialidad.

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Aca-
demia Espafiola, se refiere a la independencia como la
cualidad de aquel que “sostiene sus derechos u opiniones
sin admitir intervencién ajena”!6; a la imparcialidad co-
mo “la falta de “designio anticipado o de prevencion a fa-
vor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o
proceder con rectitud”!7; y, finalmente, define la neutra-
lidad como la facultad de aquel “que no participa de nin-
guna de las opciones en conflicto”18.

La independencia vendria a ser la posibilidad del ar-
bitro de decidir por si mismo sin injerencia de terceros; la
imparcialidad consistirfa en no tener un criterio anticipa-
do que impida juzgar; y la neutralidad en no tener interés
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en el conflicto.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia arbitral han ela-
borado distinciones entre los conceptos de independencia
e imparcialidad, es preciso sefialar que con frecuencia se
utilizan los dos conceptos indistintamente como cuando
las cortes francesas utilizan el concepto de “una mente in-
dependiente”.19

“La independencia requiere que no exista ni haya
existido una relacién de dependencia entre las partes y los
arbitros que pueda o al menos parezca que pueda afectar
la libertad del 4rbitro para decidir. Mientras la imparcia-
lidad es necesaria para que se pueda hacer justicia, la in-
dependencia es necesaria para que se vea que se hace jus-
ticia.”20

La falta de independencia se establece mediante he-
chos. Las Cortes Francesas han dicho:

“La independencia del 4rbitro es esencial en su rol ju-
dicial, pues desde el momento de su designacién el asu-
me el papel de juez, se prohibe cualquier relacién de de-
pendencia, particularmente con Jas partes. Adicionalmen-
te, las circunstancias por las que se puede cuestionar su
independencia deben demostrar la existencia de nexos
materiales o intelectuales capaces de afectar la decisién
del érbitro creando un riesgo cierto de parcialidad a favor
de una de las partes.”2!

De su lado, “La imparcialidad, en la medida que es un
estado de la mente, es un concepto subjetivo y bastante
abstracto muy dificil de probar.”22

En la préctica, la apreciacién de la independencia, de-
finida como queda dicho como la falta de una relacién
préxima entre el 4rbitro y las partes, se hace con criterio
objetivo, es decir que se analizan los hechos en que se
sustenta la relacién de dependencia.

Por el contrario la imparcialidad debe ser apreciada
con criterio subjetivo; se debe analizar si su forma de pro-
ceder durante el proceso ha sido intencionalmente favo-
rable a una de las partes.

Y precisamente, por lo dificil que es probar la impar-
cialidad los 4rbitros, se exige que estos sean, por lo me-
nos, independientes con lo que, en principio, se garantiza
su libertad de juicio.

La experiencia arbitral demuestra que tiene mas posi-
bilidades de éxito el cuestionamiento de un érbitro por
falta de independencia que por falta de imparcialidad.

La relacién entre la independencia y la imparcialidad
ha sido motivo de debate académico y legislativo. Asi por
ejemplo, en la reforma de las reglas de la CCI, no se in-
cluyo el requerimiento de imparcialidad en el Articulo 7
por considerar que el término independencia se concebia
como un medio para llegar a un fin: ningin 4rbitro que
haya tenido relacién de tal naturaleza que afecte su liber-
tad de decisién puede ser considerado como un érbitro in-
dependiente.?3

La segunda consideracién por la que no se incluy6 el
término imparcialidad en el art. 7 (1) de las reglas de la
CCI fue porque al ser un criterio subjetivo con el que de-
be juzgarse la imparcialidad que puede ser imposible de
determinar al tiempo de la confirmacién del é4rbitro.24

Lo anterior no significa que las reglas de la CCI no re-

quieran la imparcialidad del 4rbitro, basta con revisar la
disposicién del Art. 15(2) que dice:

Art. 15 (2).- “En todos los casos, el Tribunal Arbitral
deber4 actuar justa e imparcialmente y asegurarse que ca-
da parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su
caso”.

Al analizar el tema, Julian D M Lew, Loukas A. Mis-
telis, Stefan M Kroll,25 refieren que la mayoria de las le-
yes y reglas de arbitraje exigen que los 4rbitros sean in-
dependientes e imparciales y sefialan que son pocos los
casos en que las leyes omiten uno de los dos requerimien-
tos. A modo de ejemplo refieren el caso de Suiza y el, ya
comentado, caso del articulo 7(1) de las reglas de CCI
que exigen independencia pero no imparcialidad. De otro
lado, analizan el caso de leyes como la Ley Inglesa de Ar-
bitraje de 1996 y la Ley de Arbitraje Sueca que exigen
lnicamente el requisito de imparcialidad. La pregunta
que se hacen los autores es si la exclusién de uno u otro
término es una decisién deliberada o se debe a otros fac-
tores.

En el caso de Suiza, la omisién del requisito de impar-
cialidad es vista como el reconocimiento de que es inade-
cuado requerir a los 4rbitros designados por las partes el
mismo grado de imparcialidad que se requiere a los jue-
ces.26

La explicacién que da del Comité Asesor de la Ley de
Arbitraje Inglesa de 1996 (Departmental Advisory Com-
mittee, 0 DAC), es que la falta de independencia puede
generar dudas razonables acerca de la falta de imparciali-
dad que sf est4 cubierta y, si la falta de independencia no
genera dudas de parcialidad entonces no se ha perdido
nada al no usar ese término.?’

Neutralidad

Como vimos, el Diccionario de la Lengua Espafiola
de la Real Academia Espafiola entiende por neutralidad la
facultad de aquel “que no participa de ninguna de las op-
ciones en conflicto”. Se utiliza el concepto neutralidad
para referirse a paises que en tiempo de guerra no se ali-
nean con ninguna de las partes.

El concepto de neutralidad, en el arbitraje, tiene que
ver con la relacidn del drbitro con las partes y se distin-
gue entre los “drbitros de parte” y los “drbitros neutra-
les” los que no fueron designados por ninguna de las
partes, particularmente. Se sefiala también que el con-
cepto de neutralidad involucra una cierta distancia entre
el drbitro y la posicion legal, politica o cultural de las
partes.28

No debe creerse, sin embargo, que la no-neutralidad
significa que los drbitros de parte pueden ser dependien-
tes y menos todavia parciales.

La neutralidad tiene que con elementos objetivos co-
mo la nacionalidad del drbitro, la sede del arbitraje, la
eleccion de la ley aplicable. Por la via de la neutralidad
se fijan, por tanto, las condiciones que garantizan una
decision justa e imparcial.

El Cédigo de Ftica de la AAA y ABA establece el cri-
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terio de que la neutralidad es la suma de imparcialidad e
independencia, pues sefiala que: “Los patrocinadores de
este Codigo creen que es preferible que todos los drbitros
—imparciales, debiendo cumplir los mismos estdndares
éticos”.

En este sentido la neutralidad incluiria independen-
cia e imparcialidad.

En resumen, mds alld de las distinciones terminolégi-
cas entre independencia, imparcialidad y neutralidad,
queda claro que lo que interesa en el arbitraje como en2®
cualquier sistema de adjudicaci6n, es la garantia de una
decisién que se ajuste a la realidad procesal, que sea jus-
ta y que se perciba como justa.

IV.- LAAPRECIACION
DE LA INDEPENDENCIA
Y LA IMPARCIALIDAD

Aplicacion de estandares judiciales
a los arbitros

Las legislaciones nacionales que regulan la organiza-
cién de la justicia estatal imponen obligaciones a los jue-
ces para garantizar su independencia e imparcialidad.

¢Deben aplicarse a los arbitros los estdndares de im-
parcialidad e independencia que dichas legislaciones im-
ponen a los jueces?

A nivel internacional, el pronunciamiento de las cor-
tes no ha sido uniforme.

La Corte Suprema de los Estados Unidos debati6 si
debian imponerse a los arbitros los estidndares de inde-
pendencia establecidos para los jueces en el caso COM-
MONWEALTH COATING CORP. vs. CONTINENTAL
CASUALTY CO.30 La conclusién es deben imponerse
los mismos estdndares y éstos deben ser aplicados de ma-
nera m4s estricta y su fundamento es que el laudo arbi-
tral, normalmente, no admite recursos, lo que exige un
control mds severo de la imparcialidad de los érbitros.

Otras cortes americanas sostienen que, por el contra-
rio, al momento que las partes escogen el arbitraje como
el mecanismo de solucién de su conflicto convienen en
disminuir el grado de rigurosidad con la que deben apli-
carse los estdndares de independencia.3!

En Inglaterra, en el caso AT&T Corporation and Lu-
cent Technologies Inc. v. Saudi Cable Company la Corte
de Apelacién sostuvo que debia aplicarse el mismo estédn-
dar para establecer la imparcialidad de 4rbitros y jueces.32

En algunos paises las leyes parecen solucionar la con-
troversia al otorgar a los érbitros la calidad de jueces vy,
consiguientemente, equiparar el régimen legal de jueces
y arbitros.

El ilustre procesalista colombiano Gerardo Monroy
Cabra, llega a 1a conclusion de que los derechos y obliga-
ciones que las leyes de la Repiblica de Colombia impo-
nen a los jueces son aplicables a los arbitros.33 La situa-
cién en Ecuador es menos clara y hay pronunciamientos
judiciales que reconocer un régimen distinto para 4rbitros
y jueces.34

Audn si llegamos a la conclusidn de que los estdndares
impuestos a los jueces son aplicables a los 4rbitros no po-
drfamos concluir, sin embargo, que éstos est4n sometidos
a todas las normas con las que el estado busca garantizar
la independencia e imparcialidad de los jueces. Parece
evidente, por ejemplo, que prohibiciones como la de de
participar en politica o ejercer la profesién no pueden
aplicarse a los drbitros.

Yo creo que no hay respuesta absoluta a la pregunta
planteada. Aiin en aquellos casos en la legislacién expre-
samente sefiale que las normas las normas impuestas a los
jueces aplican a los 4rbitros habra que excluir aquellas
que sean contrarias a la naturaleza de la practica arbitral.

En materia de recusacién, sin embargo, en el derecho
continental, la pauta general es aplicar a los drbitros las
mismas causales que las leyes nacionales establecen para
los jueces ordinarios.35 Lo que puede variar es la riguro-
sidad con la que se apliquen esas causas al tiempo de juz-
gar la independencia e imparcialidad del 4rbitro.36

Salvo disposici6n legal en contrario, tampoco podria
admitirse que en materia arbitral los casos de recusacién
sean aquellos sefialados taxativamente en la legislacién
tanto mds cuanto que las reglas de arbitraje37 en lugar de
sefialar causas de recusacién hacen una referencia gené-
rica a la obligacién de independencia e imparcialidad.38

La situacion del arbitro designado
por cada una de las partes

Uno de los temas més espinosos, en relacién a la in-
dependencia e imparcialidad de los arbitros, es el grado
de imparcialidad e independencia que debe esperarse del
drbitro designado por una de las partes, conocido comiin-
mente como 4rbitro de parte39.

Normalmente la cldusula arbitral prevé un panel inte-
grado por tres drbitros, uno designado por cada parte y el
tercero escogido por los drbitros designados o de comiin
acuerdo de las partes. Con mucha frecuencia se cree que
el arbitro designado por las partes debe actuar en benefi-
cio de quien lo designé como su representante y hasta su
abogado.

En un importante caso arbitral, en que fue parte la Re-
publica del Ecuador, el 4rbitro designado por el Estado
concurri6 con los otros dos en un laudo contrario al Esta-
do. Las autoridades del Gobierno, la prensa y la opinién
publica criticaron abiertamente a ese drbitro por haber fa-
llado contra su pafs y sostuvieron que era su obligacién,
como 4rbitro designado por el Estado, defender sus inte-
reses.40

La presencia de un 4rbitro designado por las partes
tiene ventajas y desventajas4!. Entre las ventajas est4 el
hecho de que cada una de las partes se asegura de desig-
nar una persona en la que confia por su integridad moral,
su experiencia, su preparacién y su capacidad para enten-
der su posicién y argumentos en el litigio. Esto es espe-
cialmente importante en arbitrajes internacionales sofisti-
cados en los que, normalmente, el laudo no admite recur-
S0S.
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La desventaja es que el 4rbitro malentienda su fun-
cién y asuma que es su obligacién abogar e influir en los
otros érbitros para que la posicidn juridica de la parte que
lo designé prevalezca.

El hecho de que sea practica frecuente en el arbitraje
que las partes designen 4rbitros es prueba evidente que
las ventajas de este sistema de integracién del panel arbi-
tral prevalece sobre sus desventajas.

Ahora bien, fundadas en el principio de autonomia de
voluntad de las partes, se admite que ellas puedan conve-
nir que los 4rbitros designados por ellas no sean indepen-
dientes y que defiendan la posicién de la parte ante el 4ar-
bitro dirimente neutral. Esta no es una préictica frecuente
en el arbitraje internacional contemporéneo.42

En los Estados Unidos se admite que el drbitro desig-
nado por la parte no sea neutral. E] 4rbitro no neutral tie-
ne un régimen de independencia distinto al del 4rbitro
neutral: no estd obligado por el mismo nivel de indepen-
dencia aplicable al neutral; puede tener cierta predisposi-
cién a favor de la posicién de la parte que lo designé; su
deber de revelacién de hechos que lo vinculan a la parte
que lo designé es mdés limitado; no puede ser recusado
por la otra parte; no estd sujeto a las mismas restricciones
de comunicacidn con las partes.

De acuerdo con el “Cédigo de ética para 4rbitros en
disputas comerciales” aprobado en forma conjunta por la
American Arbitration Association y la American Bar As-
sociation, salvo que las partes convengan lo contrario o la
ley aplicable lo exija, no se espera que el arbitro designa-
do por una parte sea neutral43.

En el arbitraje internacional el enfoque es distinto: to-
dos los 4rbitros debe ser independientes e imparciales.
Por ejemplo, las “Reglas de Etica para Arbitros Interna-
cionales” aprobadas por la Internacional Bar Association
obligan a que los 4rbitros sean imparciales e independien-
tes prescindiendo de si fueron o no nombrados por las
partes.+

Francisco Gonzélez de Cossio,*5 al comentar la ley de
derecho internacional privado de Suiza, refiere que du-
rante €] proceso de redaccién de la ley se analizé el caso
de los 4rbitros designados por las partes y se considera-
ron dos posibilidades (i) que los 4rbitros sean indepen-
dientes de ambas partes; o que los drbitros sean represen-
tantes de ambas partes (adoptando asf el método estadou-
nidense). Se opt6 por la primera opcidn.

Lo que si se admite es que el drbitro de parte pueda
sin cambiar su condicién de imparcial facilitar a que el
Tribunal Arbitral entienda de mejor manera la posicién
juridica, cultural con el entorno de negocios, etc. de la
parte que lo designe. Se admite incluso una predisposi-
cién del 4rbitro de parte en favor de quien lo nombré, sin
que tal predisposicion pueda significar falta de indepen-
dencia ni parcialidad.

Doak Bishop, uno de los destacados litigantes en el
arbitraje internacional, hace algunas recomendaciones re-
lativas al andlisis que debe hacer el abogado litigante pa-
ra la seleccién de su propio 4rbitro.46

Bishop sostiene la necesidad de contar con un 4rbitro
integro que no permita influencias hacia el tribunal; un
arbitro inteligente capaz de entender el caso y distinguir

entre los argumentos que aparecen como vilidos y los
que realmente lo son; debe preferirse un 4rbitro detallista
que revisard con mucho detalle los documentos del pro-
ceso, sostiene que el drbitro que més conocimiento tenga
de los detalles seguramente serd el més persuasivo del tri-
bunal; un 4rbitro con personalidad y capacidad de buen
relacionamiento con los otros.

Y finalmente, sefiala Bishop, el abogado debe buscar
un 4rbitro que esté predispuesto a su caso; alguien del
mismo pais o del mismo sistema juridico; de la misma
cultura; de la misma industria; alguien involucrado en el
drea del derecho materia de la disputa siempre y cuando
no haya efectuado pronunciamientos previos especificos
sobre el caso en disputa. Esta caracteristica, sostiene, no
es contraria al requerimiento bésico del arbitraje interna-
cional de que el 4rbitro sea imparcial e independiente.
Una predisposicién general no es inconsistente con el re-
querimiento. La predisposicién no significa que estd ga-
rantizado el como votara ese 4rbitro.

Pero la sola predisposicidn a favor del caso no puede
prevalecer sobre las otras caracteristicas. Es mds, un 4rbi-
tro demasiado predispuesto con el caso es una mala elec-
cién. Serfa muy malo para el caso, como abogado, que
los otros 4rbitros tengan la impresién que el 4drbitro desig-
nado ya ha tomado su decisién y esta actuando como abo-
gado de la parte que lo designd.

Arbitros de parte en arbitrajes del Estado

Se discute si en los arbitrajes en que el estado es par-
te, puede designar como 4rbitro a funcionarios, dignata-
rios o a personas que representen a entidades piblicas
vinculadas con el Estado pero que al tenor de sus leyes
nacionales sobre separacién de poderes tengan la calidad
de entidades auténomas o independientes.

Si se aplicaran los criterios generales sobre indepen-
dencia e imparcialidad serfa muy dificil que estos drbitros
califiquen. No serfa posible por ejemplo que el asesor le-
gal de una empresa actiie como 4rbitro en un caso en el
que la parte sea una empresa controlada, directa o indi-
rectamente, por la suya.

Sin embargo, la tendencia en el arbitraje internacional
es la de apreciar con mucha mds benevolencia esta posi-
bilidad, sobre todo para el caso de pafses en vias de desa-
rrollo, en los que la cantidad de 4rbitros que puede desig-
nar el estado son pocos y no necesariamente tienen una
predisposicién bésica a favor de la posicién estatal.

Las Cortes han preferido no entrar a estudiar a pro-
fundidad la separacién de poderes real han admitido la
presencia de estos 4rbitros. Obviamente la presencia de
este tipo de arbitros comporta algunas dificultades.

Craig, Parker and Paulson#’ al tratar el tema de los
funcionarios piblicos como 4rbitros relatan decisiones
contradictorias que demuestra la dificuitad real de sepa-
rar el interés del estado como tal y el de las entidades pi-
blicas auténomas o independientes. Pueden las entidades
publicas beneficiarse de una “auto de autoridad” de su
propio estado y dejar de cumplir un contrato por fuerza
mayor?
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Acabo de conocer una disputa entre una entidad pu-
blica y otra privada sobre el monto que debia pagar esta
tiltima a la primera segiin el contrato. La controversia se
resolvi6 a través del mecanismo alternativo de solucién
de disputas previsto en el contrato a favor de la entidad
privada. El ente piblico no sélo que no cumplié con la
decisién sino que consigui6 que la Contralorfa General
del Estado imponga una glosa al privado acusédndolo de
un supuesto incumplimiento contractual.

De otro lado la creciente animadversién de los Go-
biernos de paises latinoamericanos que han sido deman-
dados ante el Centro de Arreglo de Disputas Relativos a
Inversiones y la acusaci6n de que el arbitraje beneficia a
las empresas, ha determinado una posicién mucho maés
cauta respecto a la posicién de los Estados.

Decisiones arbitrales unanimes

Como dijimos antes, el riesgo de la falta de indepen-
dencia o imparcialidad, adem4s del debilitamiento del
sistema arbitral, es que tal circunstancia puede servir pa-
ra que la parte perdedora demande la nulidad del laudo o
se oponga a su ejecucion.

Es un atenuante a la acusaci6n de falta de indepen-
dencia o imparcialidad de uno de los 4rbitros el hecho
que el laudo haya sido resuelto por unanimidad?

En el derecho procesal continental 48 las nulidades
procesales estdn sujetas al principio de trascendencia, en
virtud del cual los vicios procesales son causa de nulidad
tinicamente cuando han influido en la decisi6n de la cau-
sa. Durante el proceso podrian haberse producido irregu-
laridades pero si, al final del dia, no influyeron en la de-
cisién de la causa, no son suficientes para anular la sen-
tencia.

¢Cudl serd la consecuencia de aplicar el principio de
trascendencia al caso de demanda de nulidad de un laudo
arbitral que fue dictado en forma undnime por tres 4rbi-
tros y decimos que sélo uno de ellos incumpli6 sus obli-
gaciones de independencia o imparcialidad?

¢Podemos sostener que la decisién de ese 4rbitro par-
cial o dependiente no influyé en la decisién de la causa?

En el caso Fertilizar of India et al. V IDI Manage-
ment,* una corte americana, pese a establecer que uno de
los érbitros habifa actuado antes como abogado de la par-
te que lo designé y no habia revelado ese hecho al tiem-
po de la conformacién del tribunal no anulé el laudo, en-
tre otras razones, por el hecho de que fue dictado de ma-
nera undnime por los tres 4rbitros del panel.

Commonwealth50 también es un caso en el que se de-
mandé la anulacién de un laudo acusando falta de inde-
pendencia de uno de los 4rbitros. Pese a que el laudo fue
dictado por unanimidad, la Corte Suprema lo anulé. Sin
embargo en la decisién de minoria, uno de los argumen-
tos en contra de la anulacién del laudo fue, precisamente,
que fue dictado por unanimidad. No hemos encontrado
un pronunciamiento consistente a nivel judicial 51

En sintesis, el s6lo hecho de que el laudo ha sido dic-
tado en forma un4nime no es suficiente para garantizar
que no serd anulado por la falta de independencia o im-

parcialidad de uno de los 4rbitros. No creemos que esta
conclusién sea contraria al principio de trascendencia
pues la actuacién de un drbitro parcial o dependiente bien
puede haber influido en la decisién de los otros miembros
del panel.

V.- EL CONTROLDE LA
INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD

Para asegurar que los é4rbitros actiien con independen-
cia e imparcialidad y que las partes puedan percibirlas,
las leyes y reglas arbitrales52 imponen una serie de obli-
gaciones a los 4rbitros en beneficio de las partes; entre
ellas, la de hacer conocer a las partes y a los otros 4rbi-
tros cualquier circunstancia que pueda afectar su impar-
cialidad o independencia.

Lo primero que debe hacer una persona cuando reci-
be la propuesta de actuar como 4rbitro es analizar si cum-
ple con los requisitos basicos de independencia e impar-
cialidad. Si no los cumple debe rechazar la propuesta.

¢C6mo juzga el 4rbitro si las relaciones que tiene con
una de las partes o si su criterio sobre la materia en dis-
puta puede afectar su independencia e imparcialidad?

Las reglas arbitrales le proporcionan algunos parime-
tros para hacer ese juicio:

Las reglas de la CCI, por ejemplo, le dicen que debe
hacer la apreciacién desde el punto de vista de las partes
y no, tinicamente, desde el suyo propio.53

Otras reglas sefialan que la obligacién se refiere a la
revelacién se refiere a hechos que puedan generar duda
razonable>* sobre la independencia y 1a imparcialidad del
arbitro. En consecuencia el drbitro debe apreciar las cir-
cunstancias de manera muy amplia y revelar cualquier si-
tuacion que, a criterio a una persona razonable, pueda
producir la impresién de parcialidad o dependencia.

Estas imposiciones se deben a que, como dijimos an-
tes, dada la naturaleza del arbitraje, no es suficiente que
el 4rbitro sea independiente e imparcial sino que esa sea
la percepcién que de €l tengan las partes y la comunidad
arbitral. Precisamente por la importancia de la “aparien-
cia de imparcialidad” Francisco Gonz4les de Cossio ini-
cia su trabajo sobre la independencia de los 4rbitros con
la cita a Nicolds Maquiavelo: “La mujer del principe no
solo debe ser casta y pura... debe aparentarlo.”

A diferencia de las leyes nacionales en las que con
frecuencia se establece de manera casuistica las circuns-
tancias que deben concurrir para que se entienda que el
juez no esté en una posicién de imparcialidad o indepen-
dencia, las reglas arbitrales, normalmente, hacen una re-
ferencia genérica y abierta de sobre la imparcialidad del
arbitro. Quedar4 al buen criterio del 4rbitro analizar y re-
solver cuales son los hechos sobre los que debe informar
a las partes.

El riesgo de esta aproximacidn al deber de revelacién
es que la responsabilidad del drbitro es mayor. Es él y no
la ley quien debe juzgar, en el caso en particular, si exis-
ten o no hechos o relaciones sobre las que debe informar.
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De otro lado, la obligacién de informar de cualquier
hecho que pueda afectar la independencia, imparcialidad
o percepcién de imparcialidad de un 4rbitro no est4 limi-
tada al tiempo de la aceptacién del encargo. Si en el de-
curso del proceso arbitral el 4rbitro llega a conocer cual-
quier circunstancia que pueda afectar su independencia o
imparcialidad debe hacerlo.

En la préctica arbitral actual la obligacién del 4rbitro
no estd limitada a la revelacién de hechos personales del
arbitro sino también la de personas o entidades con quien
estd asociado o tiene vinculos permanentes, como en el
caso de abogados que trabajan in firmas de abogados o
que asesoran a compaiifas que pueden tener alguna rela-
cién con una de las partes en disputa.

El arbitro no cumple con la obligacién de informar
solamente si no informa de hechos que €l realmente no
conoce. La obligacién de informacién le obliga a hacer
las investigaciones necesarias para establecer que, real-
mente, ni el ni sus asociados estdn en una situacién que
puede afectar su independencia o imparcialidad.

La revelacién de hechos es importante porque si co-
nocidos los hechos la parte no los objeta dentro de un
tiempo corto, normalmente impuesto por las reglas de ar-
bitraje, se entendera que renuncia a su derecho de impug-
nar al 4rbitro por esas causas. Adicionalmente la revela-
cién de un hecho por parte de un 4rbitro lo inmuniza fren-
te a posibles reclamos de las partes por falta de indepen-
dencia o imparcialidad derivados de ese hecho.

Tampoco se espera que el 4rbitro deba informar toda
relacién indirecta o irrelevante. La entrega de informa-
cién irrelevante no solo demora el proceso arbitral sino
que por irrelevante que sea la informacién, pueden sem-
brar, en la otra parte, dudas innecesarias sobre la indepen-
dencia del arbitro.

El riesgo m4s bien aparece por la no revelacién de he-
chos que luego llegan a conocimiento de la parte por
otras circunstancias. Con frecuencia las cortes han resuel-
to que la no revelacién de un hecho pone al laudo en con-
dicién de anulabilidad aunque no haya nada en el proce-
so que demuestre que el 4rbitro actué de manera par-
cial.55

La recomendacién general es que en caso de duda el 4r-
bitro debe revelar. Como lo revisa José Maria Alonso,6 la
CCI ha adoptado esa regla con muy buen sentido e impo-
ne que las personas propuesta para arbitros al completar la
“Declaracién de aceptacién y declaracién de independen-
cia de 4rbitro”, en caso de duda opten por la revelacién.

Algunas organizaciones arbitrales han desarrollada
c6digos de ética y guias que facilitan a los arbitros iden-
tificar posibles conflictos de intereses y resolver que in-
formacién deben revelar y cual no es necesaria.

La Guia de la Internacional Bar Association, aproba-
da en mayo de 2004, es una importante herramienta que
todos los arbitros deberiamos tomar en cuenta al tiempo
de aceptar participar en un caso y de juzgar que hechos o
circunstancias debemos poner en conocimiento de las
otras partes y de los otros arbitros.

VL.- CONCLUSION

Concluyo esta presentacién afirmando que la inde-
pendencia e imparcialidad del arbitro son garantias fun-
damentales de cualquier sistema de resolucién de con-
flictos.

Salvo casos excepcionales, las leyes y normas arbitra-
les imponen a los 4rbitros la obligacién de ser y parecer
independientes e imparciales; y, la consiguiente necesi-
dad de informar a las partes de cualquier circunstancia
que pueda generar dudas razonables sobre las mismas.

Que el debido cumplimiento de los 4rbitros sobre su
obligacién de revelar es una garantia para la validez del
laudo y su ejecucién e inmuniza al 4rbitro de posibles re-
clamos en su contra.

Que la internacionalizacién de la justicia determina
que 4rbitros de diferentes nacionalidades y enfoques ten-
gamos, sustancialmente, las mismas obligaciones éticas
por lo que el conocimiento de Cédigos de Conducta y
guias aprobadas por organizaciones internacionales se-
rias nos ayudard a cumplir adecuadamente nuestra mi-
sién.
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del Art. 3 de la Ley Orgénica de la Funcién Judicial. Visto que los jueces tienen fuero de
Corte Superior, la demanda se present6 ante la Corte Superior de Quito. La Corte se in-
hibié de conocer la demanda por falta de competencia al considerar los 4rbitros no tienen
fuero de Corte.

Alejandro Romero Seguel, hace un interesantisimo estudio de la historia de la recusacién
y llega a la conclusién que “Es una pauta comiin que a la hora de recusar a los 4rbitros se
les aplique el mismo estatuto previsto para los jueces. Esta opcién tiene una explicacién
histérica, que resulta de la asimilacién que se ha buscado -desde antafio- entre la funci6n
de los jueces y la de los 4rbitros”, articulo publicado en el Internet bajo el titulo LA IN-
DEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD EN LA JUSTICIA ARBITRAL

Roque Caivano, EL ARBITRAJE, citado por Emesto Salcedo, EL ARBITRAJE, LA JUS-
TICIA ALTERNATIVA, Editorial Juridica Mosquera, Quito, 2001, p4g. 98

La posicién adoptada por la Ley Modelo de la Uncitral fue una férmula genérica més que
un listado casuistico de circunstancias que afectarfan la independencia o imparcialidad del
érbitro.

La Ley de Arbitraje y Mediacién de la Repiiblica del Ecuador no se refiere explicitamen-
te al concepto de imparcialidad o independencia y para la recusacion de los 4rbitros se re-
mite a las causales sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Civil. Esto ha dado lugar a
duda en las instituciones arbitrales si los drbitros deben excusarse o pueden ser recusados
nicamente por las causales sefialadas en el Cédigo del Procedimiento Civil. Con buen
criterio el Centro Arbitral de la C4dmara de Comercio de Quito y algunos 4rbitros, aplican-
do el Cédigo de Etica del mismo Centro Arbitral, nos hemos excusado en casos en que,
si bien no concurren las circunstancias previstas en la ley, concurren otras como la exis-
tencia de “relaciones sociales™ o “profesionales” que pueden ser percibidas por una de las
partes como sejial de parcialidad o dependencia.

Roque Caivano sugiere que no se deberfa llamar “4rbitro de parte” sino 4rbitro designa-
do por una de las partes”. Roque J. Caivano. ABITRAJE, Ad-Hoc SRL , 2000, pa'g. 175
Caso Occidental vs. Repiiblica del Ecuador, UNCITRAL No. UN 3467, 1 de junio, 2004.
Ver la presentacién de Horacio A. Grigera, PARTY APOINTED ARBITRATORS: A LA-
TIN AMERICAN PERSPECTIVE, IBA Arbitration Day Presentation — Sao Paulo, Bra-
zil, February 12, 2004.

Craig, Park and Paulson, INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE ARBITR-
TION, Third Edition, Oceana Publications / Dobbs Ferry, NY 2000, p4g. 212,

CANON VILETHICAL CONSIDERATIONS RELATING TO ARBITRATORS AP-
POINTED BY ONE PARTY.

Citas de varias reglas aplicables al arbitraje internacional que mantiente el mismo crite-
rio se encuentran en Fouchard, Gaillard, Goldmar on INTERNATIONAL. COMMER-
CIAL ARBITRATION, Edited by Emmanuel Gaillard and John Savage, Kluwer Law,
The status of arbitrators, pdg. 573-574

Francisco Gonzélez de Cossio, INDEPENDENCIA, IMPARCIALIDAD Y APRIENCIA
DE IMPARCIALIDAD DE LOS ARBITROS, pg. 16, cita a Pierre Lavile, Jean-Francois
Poudret, Claude Raymond, LE DROIT DE L°ARBITRAGE INTERNE ET INTERNA-
TIONAL EN SUISSE, Editions Payot Lausanne, 1989, pgs. 338-341

Doak Bishop, TOWARD A HARMONIZED APPROACH TO ADVOCACY TN INTER-
NATIONAL ARBITRATION, IN THE ART OF ADVOCACY IN INTERNATIONAL
ARBITRATION, Juris Publishing, 2004

Craig, Parker and Paulsonl, INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE ARBI-
TRATION, Oceana Publications, Inc., Dobbs Ferry, NY, 2000, pag. 211

Vasconi, el Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano recoge el principio de trascenden-
cia de las nulidades en su articulo 1014 que dice: “La violacién del trdmite correspondien-
te a la naturaleza del asunto o al de la causa que se est4 juzgando anula el proceso; y los
juzgados y tribunales declararén la nulidad de oficio o a petici6n de parte, siempre que di-
cha violacién hubiese influido o pudiere influir en la decisi6n de la causa, observando, en
lo demés las reglas generales y especialmente lo dispuesto en los Arts. 355, 356 y 357”.
De una manera algo diferente el C6digo Modelo para América Latina recoge el principio
de trascendencia en el Tercer inciso de su articulo 104 que dice: Articulo 104. (Especifi-
cidad y trascendencia de la nulidad)..... La anulacién no procede, aun en los casos esta-
blecidos precedentemente, si el acto, aunque irregular, ha logrado el fin al que estaba des-
tinado, salvo que se hubiese provocado indefensi6n.”

Fertilizar of India et al. V IDI Management Inc. 517 F. Suppp. 948 (S.D. Ohio, 1981); ex-
tracts in VII YEARBOOK 382 (1982), citado por Craig, Park, Paulson, INTERNATIO-
NAL CHAMBER OF COMMERCE, Third Edition, Oceana Publications, Inc./Dobbs
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Ferry, NY, 2000 p4g 209 y ss. En este caso se discuti6, ante una Corte Federal de los Es-
tados Unidos, si las Reglas de Arbitraje de 1955, exigian la independencia del 4rbitro de-
signado por las partes. La Corte llegé a la conclusién de que la designacién de un 4rbitro
independiente y su obligacién de revelar han sido siempre aplicables a los arbitrajes ICC.
Ver pég. 210.

Christopher R. Drazohal, en COMMERCIAL ARBITRATION: CASES AND PRO-
BLEMS, Lexis Nexis, pdg. 366, Voto Salvado de los Magistrados Fortas y Harlan.

En Merit Insurance Co. Vs. Letherby Insurance Co., no se anulé un laudo unénime; si se
lo hizo en cambio en SCHMITZ V. ZILVETI United States Court of Appeal for the Ninth
Cicuit 20 F3d. 1043 (1993). Los dos casos estdn citados en Christopher R. Drazohal, en
COMMERCIAL ARBITRATION: CASES AND PROBLEMS, Lexis Nexis, pag. 367-
375

Ver en este punto Craig,Park and Paulson, INTERNATIONAL CHAMBER OF COM-
MERCE ARBITRTION, Third Edition, Oceana Publications / Dobbs Ferry, NY, 2000 p4g.
265

ICC CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAJE, Art. 7, Disposiciones Generales:
1.- Todo 4rbitro debe ser y permanecer independiente de las partes. 2.- Antes de su nom-
bramiento o confirmaci6n, la persona propuesta como 4rbitro debe suscribir una declara-

cién de independencia y_dar a conocer por escrito a la Secretaria cualesquiera hechos o

circunstancias susceptibles. desde el punto de vista de las partes. de poner en duda su in-
dependencia. La Secretaria deberd comunicar por escrito dicha informacién a las partes y

fijar un plazo para que éstas manifiesten sus comentarios.

LEY MODELQO DE LA CNUDMI (COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PA-
RA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL BRE ARBIT CO-
MERCIAL INTERNACIONAL.- Art. 12. Motivos de Recusacién.- 1) La persona a
quien se comunique su posible nombramiento como 4rbitro deber4 revelar todas las cir-
cunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o in-
dependencia. El 4rbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las ac-
tuaciones arbitrales, revelard sin demora tales circunstancias de las partes, a menos que ya
les haya informado a ellas

Commonwealth, es el ejemplo de esta posicién. En la decisién de anulacién la Corte Su-
prema reconocié que no habfa nada en el proceso que indicara que la conducta del drbitro
hubiese sido incorrecta; que el proceso fue justo y que las audiencias fueron imparciales;
que la otra parte declar6 que si hubiese conocido la relacién entre el arbitro y una de las
partes no hubiera impugnado su presencia como 4rbitro. No obstante todo esto la mayoria
anulé el laudo dictado porque el 4rbitro incumpli6 con su deber de revelar su relacién con
una de las partes. Ver Christopher R. Drazohal, en COMMERCIAL ARBITRATION: CA-
SES AND PROBLEMS, Lexis Nexis, pdg. 363-37

Julian D.M. lew, Loukas A Mistelis y Stefan M. Kr6ll, citan al Tribunal de Instancia Superior

57

de Paris, 12 de Mayo 1993, Raoul Duval v V, Rev Arb 411 (1996) confirmado por la Cor-
te de Apelacién de Paris, 12 de Octubre de 1995, Rev. Arb 324 (1999 y por la Corte de
Casacié6n, Diciembre 16 de 1997, no publicado, donde la falta de informacién de que el
arbitro iba a empezar a trabajar para una de las partes luego del arbitraje determind la res-
ponsabilidad del arbitro.

José Maria Alonso, LOS ARBITROS: SELECCION, RECUSACION Y REEMPLAZO,
Miami 7 de Noviembre de 2005, pag. 4




