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I. La confianza como clave de la funcion arbitral

El arbitraje en cuanto modo alternativo de resolver controversias, supone
una férmula superadora del monopolio judicial en manos del Estado, lo que
—como acertadamente se ha sehalado por algin autor “implicaba pasar de un
sistema estatal de impartir justicia por jueces independientes a un sistema
alternativo fincado en la autonomia de la voluntad” 1, y en el que las “senten-
cias” (laudos) van a ser dictados, no por jueces sino por arbitros, convirtién-
dose éstos, a través de su capacidad, modo de seleccion y neutralidad, en los
centros de toda actividad arbitral, y en los garantes, junto con las Cortes de

* Este trabajo es ampliacién de la conferencia pronunciada en los cursos de verano, de la Universi-
dad de Almeria, el 17 julio 2014.
* Abogado del Estado. Arbitro. Secretario de CIMA.

1 0.J. Marzorati, “El Tribunal. Sus funciones y desempefio”, Anuario Latinoamericano de Arbitra-
Je, vol. 11, 2014, p. 17.
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Arbitraje (en el caso de arbitrajes institucionales), de la pureza del procedi-
miento arbitral y del prestigio de ese modo privado y voluntario, libremente
elegido por las partes, de resolver las controversias.

En un sistema de solucién de conflictos como es el arbitraje, al que las
partes acuden de modo libre y voluntario, la confianza en el mismo es la cla-
ve de béveda de todo el edificio. Y esa confianza se vertebra fundamental-
mente en la conviccion de que la controversia sera resuelta con absoluto
respecto a los principios de defensa e igualdad de las partes a través de un
procedimiento que garantice dichos principios, y con fundamentos sélidos
que justifiquen el laudo final, dictado por arbitros capaces y competentes,
seleccionados con criterios transparentes, que sean independientes e impar-
ciales a la hora de resolver las causas mas complejas y cuestiones que se so-
meten a su consideracidon y cuyo ejercicio, asi como el de la institucién arbi-
tral, esté presidido por una conducta éticamente irreprochable.

En un mundo cada vez més globalizado, donde se multiplican a diario las
relaciones comerciales entre empresas y Estados, el arbitraje es —debe ser—
un instrumento eficaz que al ofrecer garantias de imparcialidad y ejecutabili-
dad a aquéllas y a éstos, permita y favorezca las inversiones, las transaccio-
nes comerciales, el intercambio de tecnologias y el flujo comercial perma-
nente, sabedores los inversores, las empresas y los propios Estados de que
existen legislaciones en cada uno de ellos que aseguran una solucion adecua-
da y justa en caso de posibles conflictos2, asi como que dichos Estados han
ratificado o se han adherido a aquellos Convenios internacionales que tratan
de garantizar (Convenio de New York, de 10 junio 1958, sobre reconocimien-
to y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras) la ejecucion en terceros
paises de los laudos dictados por Tribunales Arbitrales a los que las partes
contendientes hayan acudido a dirimir sus controversias.

Pues bien, resulta obvio por evidente, resaltar aqui y ahora que una de las
claves para generar la confianza exigible al arbitraje radica, no solo en la
calidad de los arbitros (calidad y cualificaciéon profesional que deben ser de
inexcusable concurrencia), sino también y ademas en el modo de su eleccién
y, por supuesto, en la exigible y necesaria neutralidad (independencia e im-
parcialidad) del arbitro o arbitros que hayan de intervenir y resolver la cues-
tion o cuestiones objeto de controversias. Calidad, transparencia, indepen-
dencia, imparcialidad y neutralidad, no son requisitos alternativos, sino con-
currentes. Su exigencia es irrenunciable y supone y exige ademas y ante todo
un comportamiento ético, tanto en los arbitros que hayan de resolver la con-

2 Th. Clay, “El mercado del arbitraje”, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones,
vol. VII, n° 1, 2014, p. 18: “... en todas partes, al mismo tiempo, recibimos la misma informacién. Sin
embargo, ¢tenemos el mismo juez? La mision principal del arbitraje es ofrecer un juez tnico, libre de
las contingencias nacionales, cualquiera que sea el lugar donde surja”.

3 G. Jiménez—Blanco y L. Osorio Iturmendi, “Los llamados arbitros de parte”, Revista del Club Es-
pariol del Arbitraje, n° 18, 2013, pp. 634 ss: “La figura del arbitro es esencial en la instituciéon del
arbitraje. Se suele decir que el arbitraje es tan bueno o tan malo como lo sean los arbitros que actiian
en cada caso”.
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troversia, como en las instituciones arbitrales encargadas de su gestion y
administracion.

Por eso se dice y con razéon que “el arbitraje es lo que sea el arbitro”. Esta
afirmacion (en el arbitraje institucional), debe asimismo complementarse
con otra no menos evidente e importante: el arbitraje exige necesariamente
la presencia de instituciones arbitrales eficaces y solventes (llamense Cortes
o Tribunales arbitrales), que aseguren y garanticen una buena gestion y ad-
ministracion de la encomienda. La institucién arbitral debe garantizar a las
partes, no solo la idoneidad y capacitacion del arbitro, sino también y ade-
mas, la limpieza, rapidez y eficacia del procedimiento arbitral. Es por eso que
también podemos afirmar que “el arbitraje es lo que sea el arbitro y la insti-
tucion arbitral encargada de su gestién y administracion”.

Arbitro e institucién arbitral (Corte de Arbitraje) se necesitan y comple-
mentan, hasta tal punto que las partes incluirdn o no la clausula arbitral de
sometimiento a una determinada institucion arbitral, si ésta asegura y garan-
tiza la calidad profesional y ética de sus arbitros y la eficacia en la gestion y
administracion del arbitraje, en suma, si ésta ofrece la necesaria e impres-
cindible confianza.

Nuestra Ley de Arbitraje, sobre todo a partir de la Ley 11/2011, de 20 de
mayo, responde claramente a dichas exigencias, en una doble direccién: a)
obligando a las instituciones arbitrales a velar (“velaran”, dice la Ley) por
(art. 14.3°): el cumplimiento de la capacidad de los arbitros; por la transpa-
rencia en su designacién y por su independencia, y b) Obligando a los arbi-
tros y, en su caso, a las instituciones arbitrales (art. 21.2°) “a cumplir fiel-
mente el encargo”.

Hasta tal punto es evidente dicha exigencia legal, que en caso de haberse
causado dahos como consecuencia o con ocasion de la gestion del arbitraje,
la ley reconoce al perjudicado accién directa contra la propia instituciéon
arbitral, sin perjuicio de que ésta puede dirigirse contra el arbitro o arbitros
en ejercicio “de las acciones de resarcimiento que le asistan” por su actuacién
de mala fe, temeraria o dolosa.

Dicha regulacién pone de manifiesto la importancia que la ley da a la insti-
tucion arbitral en los casos de arbitraje institucional, y demuestra que es
ésta, y no lo arbitros, quienes aparecen en primera linea de responsabilidad
frente a las partes o terceros por aquellos dafos o perjuicios que pudiera
generar la actuacion irresponsable, no ya de la propia Corte Arbitral, sino de
los arbitros intervinientes o integrantes de sus listas, regulacién que conside-
ramos razonable al ser las instituciones arbitrales las encargadas de la buena
gestion y administracion del encargo recibido, sin que pueda discutirse que
entre sus obligaciones esta, ademas, la de ofrecer a las partes los servicios de
arbitros idéneos por su capacidad, por su profesionalidad y cualificacion
técnica y por su recto y correcto proceder, ya que la idoneidad de los arbitros
viene marcada por su formacién y capacidad (cualificaciéon profesional), por
su independencia e imparcialidad y por su compromiso ético antes, durante
y después del arbitraje. Todo ello unido a un transparente modo de su selec-
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cion, para que las partes sean conocedoras del cumplimiento de tan impor-
tante exigencia legal.

Veamos por separado cada una de las referidas exigencias, como las regula
el legislador y como entendemos en CIMA, sobre todo a partir del nuevo
Reglamento a probado en la Asamblea de 30 junio 2014, que deben aplicarse
las mimas, ya que en mi opinién, y dada la necesidad de armonizar el princi-
pio de autonomia de voluntad de las partes, con la funcién que a las institu-
ciones arbitrales les impone la Ley, existen matices y comportamientos que
en ocasiones pueden desvirtuar sutilmente la voluntad del legislador y de las
disposiciones reglamentarias, bajo la apariencia de una actitud que dista
mucho de ser éticamente correcta.

II. Sobre la formacion de los arbitros

No existe en ninguna legislacion internacional sobre arbitraje ni en nin-
guna disposicion reglamentaria de instituciones arbitrales precepto alguno
que haga referencia a los requisitos o cualificaciéon profesional que debe con-
currir en quienes puedan desempenar la importante labor de arbitros4. En
algunos casos (Ley Modelo Uncitral -LMU-) no se hace mencioén alguna a esta
cuestion, pese a ser la especializacion del arbitro una de las notas caracteristi-
cas del arbitrajes.

La ley espaiola se refiere a ésta cuestion (Exposicion de Motivos) en estos
términos:

“En cuanto a la capacidad para ser arbitro, se opta por el criterio de la mayor libertad de las
partes, como es hoy la regla general en los paises mas avanzados en materia de arbitraje: nada im-
pone la ley, salvo que se trate de personas naturales con capacidad de obrar plana”

A suvez, el art. 13 de la Ley senala:

“Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de
su profesion. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no seré obs-
taculo para que actiie como arbitro”

Y el art. 15, dispone que si el arbitraje es de derecho y

“... se haya de resolver por arbitro inico se requeriré la condicion de jurista del arbitro que actie
como tal”, afladiendo que “cuando se haya de resolver por tres o mas arbitros, se requerira que al
menos uno de ellos tenga la condicion de jurista”.

4 Solo en casos concretos se exigen determinados conocimientos o especialidades en los arbitros.
J.C. Fernandez Rozas cita como ejemplos el art. 14 de la Convencién Internacional sobre transportes
internacionales por ferrocarril (Berna, 9 mayo 1968) requiere, ser especialista en Derecho Internacio-
nal de Transporte. El art. 14.1° de la Convenciéon de Washington (1965) exige “amplia consideraciéon
moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho del convenio de la industria o de las
finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio” (Del arbitraje, de los arbitros y de
la practica arbitral, Madrid, Rasche, 2014, p. 76).

5 Para J.C. Fernandez Rozas, “Més que en la cualidad del propio arbitro, la especializacién esta en
las oportunidades que el sistema depara para que los temas controvertidos tengan el tratamiento
adecuado”, ibid., p. 93.
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Del anélisis de estos preceptos, y de la Exposicion de Motivos de la Ley,
podemos hacer las siguientes consideraciones: a) La Ley exige como condi-
cion para ser arbitro que se trate de personas naturales (fisicas), excluyendo
por tanto a las personas juridicas, y que las mismas “se hallen en pleno ejer-
cicio de sus derechos civiles”, por lo que habra que acudir a cada caso concre-
to para determinar si existe alguna limitacion a dicho libre ejercicio, sobre
todo en el arbitraje internacional en el que suele ser frecuente la concurren-
cia de legislaciones de distintos Estados; b) En principio, y salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no impedira que pue-
da actuar como arbitro, lo que pone de manifiesto una vez mas que en el
arbitraje rige el principio de autonomia de la voluntad, al que de modo ex-
preso se refiere la Exposiciéon de Motivos de la Ley Espafiola de Arbitraje
(Expositivo II. al sefialar que”... ésta Ley parte en la mayoria de sus reglas de
que debe primar la autonomia de la voluntad de las partes...”, o en el Exposi-
tivo VI, al indicar que “la Ley vuelve —refiriéndose a las actuaciones arbitra-
les— a partir del principio de autonomia de voluntad y establece como tinicos
limites al mismo y a la actuacion de los arbitros el derecho de defensa de las
partes y el principio de igualdad”, siendo numerosos y frecuentes las referen-
cias a “lo acordado por las partes”, “salvo acuerdo en contrario de las partes”
y expresiones analogas) asi como numerosos articulos de la misma (v.gr.,
arts. 4, 5, 12, 15, 16, 17, 18, 25, 26, 27, 28 y 30, entre otros que omitimos por
no hacer la relacién interminable) y ¢) que la Gnica cualificacion que exige la
Ley a los arbitros es la de que en caso de arbitro tinico tenga la condicién de
jurista, y en caso de tribunal arbitral colegido, lo sea uno al menos de los
integrantes, pero sin especificar ni concretar nada mas, lo que dada la gene-
ralidad del término podra producir en la practica serios problemas de inter-
pretacion, sobre todo en aquellos supuestos en los que las clausulas arbitra-
les no contienen referencia alguna sobre la especialidad o grado de conoci-
miento que deba exigirse a los arbitros que vayan a intervenir en la contro-
versia.

Quiero llamar la atencién sobre tan delicado asunto, cuya no prevision
puede dar lugar a complicadas situaciones, que fatalmente desembocaran en
el inevitable ejercicio de recusacion del arbitro e incluso de las acciones de
nulidad del laudo, con las consecuencias que tal situacién puede conllevar,
por una falta de prevision de las partes, ya que como las legislaciones y los
Reglamentos o Estatutos de las distintas instituciones arbitrales no suelen
contener especificaciéon alguna al respecto, es evidente que la cualificacion
profesional del arbitro o arbitros para intervenir y resolver una controversia
estd, como ya hemos indicado, en la esencia misma del arbitraje, una de cu-
yas notas distintivas es —debe ser siempre— la especializaciéon del mismo, en
cuanto experto conocedor de la materia objeto de controversia.

Esa “reputacion integra y de notable saber juridico”, a que se refiere el art.
3.1° Reglamento del Centro de Arbitraje y Medicacién de la CaAmara de Co-
mercio Brasil-Canad4 (CAM/CCBC), es una exigencia ineludible y un signo
diferenciado del Arbitraje- a la que, como hemos indicado habria que hacer
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referencia expresa, ya sea en el convenio arbitral (que a mi juicio es la solu-
cion recomendable), ya sea a la hora de designar a los arbitros. En el caso
Monitor/Radio Centro®, una de las partes plante6 la anulacién del laudo arbi-
tral una vez que su pronunciamiento fue desfavorable, habiendo consentido
y participado en el nombramiento de los arbitros y sin hacer referencia algu-
na a la cuestiéon en el momento de suscribir el convenio arbitral, lo que a
sensu contrario, supone que el conocimiento de la materia objeto de contro-
versia es una exigencia para la adecuada resolucién de la misma, y que su
falta o ausencia podria determinar la propia recusacion del arbitro o, en su
caso, la anulacion del laudo.

Por ello, y en mi opinion, es imprescindible que las distintas instituciones
arbitrales puedan ofrecer a las partes una cualificada lista de arbitros, cuya
excelencia profesional esté plenamente garantizada.

El Reglamento de CIMA no se aparta en éste extremo del criterio seguido
por la LA, por cuanto que no contiene una norma especifica distinta sobre
cualificaciéon profesional de los arbitros, cuestion ésta dificil de establecer,
como es criterio general y l6gico, por cuanto que habré que estar al caso con-
creto para poder determinar el cumplimiento o no de tan importante exigen-
cia. Asi, en su art. 18 reproduce literalmente lo dispuesto en el art. 14.3° LA
al exigir a la Corte velar por la capacidad de los arbitros, lo que légicamente
supone el cumplimiento de la exigencia de cualificacién profesional de los
mismos. Mas adelante hacemos referencia a la obligacion de CIMA de tener
en sus listas arbitros cualificados profesionalmente, a través de un cuidadoso
proceso de seleccion, y en los Estatutos de la Corte (art. 10) se alude a las
condiciones y requisitos exigidos para poder aspirar a formar parte de las
referidas listas, incluso resefando, en virtud de la exigencia de un irrenun-
ciable comportamiento ético, quienes no pueden serlo.

Asimismo, en el art. 20.4°. a) y c¢) del Reglamento se dice literalmente
que:

“1. A peticion de una de las partes o por iniciativa propia, la Corte podra dejar sin efecto el
nombramiento de un arbitro:

a) En el supuesto de que concurran motivos acreditados, de hecho o de derecho, que im-
pidan al arbitro concernido ejercer sus funciones, de conformidad con los Estatutos, con el
Reglamento o con las disposiciones legales vigentes; [...]

¢) En el supuesto de que el arbitro incumpla sus funciones, de conformidad con las dispo-
siciones de los Estatutos, del Reglamento o de las disposiciones legales vigentes”.

No cabe duda de que uno de los motivos que pueden dar lugar a que La
Corte pueda dejar sin efecto el nombramiento del arbitro, es su falta de cuali-

6 E. Ortega e 1. Esparza, “El caso Monitor/Radio Centro y el arbitraje en México”, critican la sen-
tencia del juez que anul6 el laudo arbitral “en razon de que las partes no solo consintieron la integra-
cién del Tribunal Arbitral...sino que ellas mismas participaron en la misma al proponer dos de tres
arbitros: uno por cada parte y un tercero por los dos arbitros designados” (Revista BusinesStyle
/Business Report, vol. IIL, n° 13, 2006).
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ficacion profesional, porque tal circunstancia es incompatible con la especia-
lizacibn exigida, lo que le impedira ejercer adecuadamente sus funciones.

II1. Sobre la selecciéon de los arbitros

A nuestro juicio, y por razones de pura técnica metodologica, debemos
distinguir entre la seleccién que las instituciones arbitrales llevan a cabo
para configurar sus respectivas listas de arbitros (algunos de los cuales sue-
len integrar las listas de distintas instituciones arbitrales) y el procedimiento
de seleccion establecido para que un determinado arbitro intervenga en un
concreto procedimiento arbitral. A su vez, debemos examinar si en éste ulti-
mo supuesto, el arbitro o arbitros designados tienen que pertenecer necesa-
riamente a la lista de la institucién arbitral encargada de la administracién
del arbitraje, o si cabe la posibilidad que no pertenezcan a dicha lista.

1. Seleccién de los arbitros integrantes de la lista de arbitros de la institu-
cion arbitral

En efecto, y como acabamos de resaltar, la expresion seleccién referida a
los arbitros puede ser entendida en dos acepciones: la primera, como el pro-
ceso de seleccion que las instituciones arbitrales deben de llevar a cabo (la
CIMA asi lo hace) para incorporar a sus listas a quienes ejerceran tan com-
pleja y dificil mision; la segunda, como el modo de designar al arbitro o arbi-
tros que integrantes o no de una lista previa, intervendran en un determina-
do y concreto arbitraje.

Dicha doble acepcion tiene especial significaciéon en los supuestos de arbi-
traje institucional, en los que la Corte de Arbitraje interviniente debe ofrecer
a los futuros usuarios la mejor excelencia y calidad de los arbitros incorpora-
dos a la misma, lo que légicamente se consigue a través de un riguroso pro-
ceso de seleccion, tal y como se lleva a cabo en CIMA con la intervencién de
su Comisiéon de Gobierno. En concreto, el art. 10 de sus Estatutos sefiala y
exige que

“... para adquirir la condicién de asociado sera necesario que el interesado lo solicite a la Corte me-

diante escrito dirigido a su Presidente, en el que justificara que concurren en él las circunstancias

de los arts. 10 y 11, segtin los casos?. El Presidente sometera la peticién a la Comisién de Gobierno,

que decidira sobre la misma motivadamente...teniendo en cuenta el ntimero de arbitros de la Cor-
tey su relacion con el nimero de asuntos a laudar en el tiempo”

Asi pues, entre los distintos sistemas existentes, CIMA ha optado por un
sistema de lista cerrada, publica y por tanto conocida, integrada por Aboga-
dos del Estado, Letrados del Consejo de Estado, Magistrados jubilados, Ca-
tedraticos de Universidad y Abogados, nacionales y extranjeros, de reconoci-
do prestigio y experiencia en materia de arbitraje, que hace de sus arbitros
un punto de referencia en el mundo arbitral.

7 Los arts. 10 y 11 hacen referencia a las cualificaciones que deben reunir los aspirantes a arbitros:
antigliedad no menor a 10 afios en un Colegio de Abogados; pertenencia al Cuerpo de Letrados del
Consejo de Estado o al de Abogados del Estado, etc.
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Es evidente, pues, el rigor del proceso de seleccion de los arbitros estable-
cido en el Reglamento y Estatutos de CIMA, exigiendo, en primer lugar que
sean los aspirantes a arbitros de la Corte quienes lo pongan de manifiesto a
través de una solicitud dirigida a su Presidente. Son, pues, los futuros arbi-
tros los que muestran su inequivoca voluntad de incorporarse a la lista de la
Corte, lo que constituye un elemento volitivo de deseo de pertenencia a la
misma. En segundo lugar, el solicitante debe reunir una serie de requisitos
(arts. 10 y 11 de los Estatutos) entre los que resalta, no solo la adecuada exce-
lencia y cualificacién profesional ya referida, sino ademés el estar avalado
por una conducta y trayectoria profesional intachable (art. 10,b), lo que cons-
tituye una garantia del necesario comportamiento ético en su proceder, vy,
por tltimo, la decisiéon sobre su incorporacién o no a la Corte corresponde a
la Comisién de Gobierno mediante resolucién motivada, que tendra en cuen-
ta los intereses de la Corte al analizar las circunstancias concurrentes, a las
que se ha hecho referencia.

Dicha lista funciona por turno riguroso, si bien en la reciente reforma del
Reglamento, aprobada el pasado 30 de junio, se ha establecido un sistema de
eleccién que permite, en caso de falta de acuerdo de las partes, la interven-
cion de éstas en los términos a que mas adelante haré referencia, lo que hara
mas atractivo a las mismas dicho sistema de seleccién, que permite compati-
bilizar el rigor y objetividad del turno automatico y rotatorio de seleccion,
con la intervencion de las propias partes.

2. Seleccioén de arbitros encargados de un arbitraje concreto

Deciamos que en su segunda acepcion, la designacion de arbitros es el sis-
tema acordado por las partes o, en su caso, previsto legal o reglamentaria-
mente, para acceder a la funcién arbitral y, en consecuencia, actuar como
arbitro en un procedimiento concreto.

Pues bien, en relacion con el arbitro o arbitros que hayan de intervenir en
una controversia concreta, la Ley Espafiola de Arbitraje reconoce a las partes
plena libertad, tanto para “acordar libremente el procedimiento para la de-
signacion de los arbitros” (art. 15.2°), como para “fijar libremente el nimero
de arbitros” (art. 12), con las tinicas limitaciones (principio imperativo) de
“que no se vulnere el principio de igualdad” (igualdad de partes), y de que en
caso de fijar el nimero de arbitros este “sea impar”. A falta de acuerdo en el
ntmero de arbitros “se designara un solo arbitro”, apartandose asi del crite-
rio seguido por la LMU, cuyo art. 10.2° fija el ntimero de arbitros en tres,
cuando exista falta de acuerdo entre las partes. El art. 12.2° del Reglamento
de la CCI coincide con el criterio del legislador espanol.

La CIMA, como la mayoria de las Cortes de arbitraje espafiolas, sigue el
criterio de nuestra ley, pero permitiendo, excepcionalmente, el nombramien-
to de un Tribunal Arbitral colegiado cuando “las circunstancias concurrentes
en la controversia lo aconsejen” (art. 16). Mas adelante insistiremos en esta
cuestion.
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Pero la autonomia de la voluntad va atiin mas alla de lo hasta aqui expues-
to y permite a las partes, no solo acordar el procedimiento para la designa-
cion de los arbitros, asi como fijar el nimero de éstos, sino que también
permite que sean las propias partes quienes designen a los arbitros que ha-
bra de intervenir y decidir la controversia, bien directamente, bien indirec-
tamente encargando su eleccion a un tercero, normalmente una institucién
arbitral. Y asi, surge otra nota caracteristica del arbitraje que se diferencia
claramente de la jurisdicciéon de los Tribunales, donde el derecho al Juez
determinado por la ley (art. 117.3° CE), contrasta con la participaciéon de las
partes en la designacion del arbitro lo que, ademas, entrafia otra diferencia
mas entre ambos 6rdenes jurisdiccionales (no olvidemos que nuestro Tribu-
nal Constitucional ha considerado al Arbitraje como “un equivalente juris-
diccional”), ya que mientras que el juez acttia de modo permanente, el arbi-
tro lo hace de modo temporal en el arbitraje concreto para el que ha sido
designado, compaginando en la mayoria de los casos su actividad arbitral,
con el ejercicio de otras actividades (abogacia, pericia, ensefianza ...) mien-
tras que el juez se dedica en exclusiva y sujeto a reglas estrictas de incompa-
tibilidad, a la funci6én jurisdiccionals.

Ya hemos indicado (art. 15.2° LA) que las partes podran acordar libre-
mente el procedimiento para la designacion de arbitros, suponiendo con ello
que la ley esta aludiendo no solo al modo de elegir los arbitros, sino también
a quien los elegira. O dicho de otro modo, el legislador permite a las partes
ponerse de acuerdo para que sean ellas las que designen al arbitro, bien di-
rectamente, bien encomendando la designacion a: a) Corporaciones de Dere-
cho publico y Entidades ptiblicas que puedan desempenar funciones arbitra-
les, segn sus normas reguladoras (caso de las CaAmaras de Comercio o Cole-
gios de Abogados), b) Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos
estatutos se prevean funciones arbitrales (caso de CIMA) (art. 14 LA) sena-
lando la Ley que “las instituciones arbitrales ejerceran sus funciones confor-
me a sus propios reglamentos”.

Por tanto, si las partes se ponen de acuerdo, y siempre que como hemos
senalado se respete el principio de igualdad, el arbitros (si es Tribunal Arbi-
tral unipersonal) o arbitros (si es Tribunal Arbitral colegiado) seran designa-
dos en su totalidad por las propias partes. Si por el contrario han encomen-
dado su designacién a una institucion, la elecciéon del arbitro o arbitros se
realizara con sujecion al respectivo Reglamento, por lo que habra que acudir
en cada caso a la regulacion reglamentaria aplicable.

8 Th. Clay, loc. cit., pp. 32 ss. Se refiere a la profesionalizacion del arbitraje, sefialando que frente a
quienes defienden dicha profesionalizacion “Existe otra manera de valorar esta profesionalizacion,
maés cercana a la concepcion original del arbitraje y que concluye exactamente lo opuesto, es decir, que
la profesionalizacion afecta por el contrario la independencia...la actividad del arbitraje depende de
los litigantes...”. M. Conthe y A. Delgado parecen inclinarse por la profesionalizacién de los &rbitros,
ya que “como en otras profesiones—entre otras, la auditoria— el prestigio de un arbitro reforzara su
independencia e imparcialidad” (cf. “Conflicto de interés y deber de revelacion de arbitros no marcia-
nos”, Anuario Latinoamericano de Arbitraje, n° 3, 2013, p. 173.
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Cabe asimismo la posibilidad de que las partes acuerden que el arbitro o
arbitros sean designados por el 6rgano jurisdiccional competente, lo que
también sucedera necesariamente “si no resultare posible designar arbitros a
través del procedimiento acordado por las partes”, siendo necesario para ello
que cualquiera de las partes lo solicite. En caso de intervencion judicial, la
designacion del arbitro o arbitros se realizara por sorteo (art. 15.6° LA).

En todo caso y a falta de acuerdo de las partes sobre el procedimiento de
designacion de los arbitros, la mayoria de los Reglamentos de las institucio-
nes arbitrales (por no decir la totalidad) establecen que sera ésta la que de-
signara al arbitro, en caso de arbitro tinico, y en caso de tres arbitros, cada
parte designara un arbitro y los asi designados nombraran un tercero, fijan-
do para ello distintos plazos. Si una de las partes no designa el arbitro en
plazo, o si los dos arbitros nombrados por las partes no nombran en dicho
plazo al tercero, aquél y éste seran nombrados, o por la institucion arbitral, o
por el érgano jurisdiccional, si lo solicitare una de las partes. En éste caso, y
como ya hemos sefialado, la designacién, segin la Ley espafiola, se hara me-
diante sorteo entre los arbitros integrantes de las listas respectivas.

3. Sistemas de eleccién de arbitros en el Reglamento de CIMA
A) Sistema ordinario de elecciéon

El Reglamento de la CIMA distingue dos sistemas diferentes de elecciéon
de arbitro o arbitros, segin que las partes hallan o no convenido y, en su
caso, acudan o no al Tribunal Arbitral de Impugnacién, cuya regulacion
constituye una importante novedad del mismo, escapando su anélisis y estu-
dio del objeto del presente trabajo.

Pues bien, en el supuesto habitual del procedimiento arbitral, sin impug-
nacién del laudo, el Reglamento establece un procedimiento de designaci6on
de arbitros en aquellos arbitrajes sometidos a su administracién, que practi-
camente reproduce los criterios de la Ley de Arbitraje, con las siguientes
caracteristicas: a) En caso de que las partes no se hayan puesto de acuerdo
sobre el nimero de arbitros, el arbitraje sera conocido por un solo arbitro,
“salvo que —como ya hemos indicado con anterioridad— las circunstancias
concurrentes en la controversia aconsejen la constitucion de un Tribunal
Arbitral Colegiado”, por cuanto que una vez conocida la controversia puede
ser aconsejable por su cuantia, complejidad o dificultad, la colegiacion del
organo arbitral. En este caso prima el principio de eficacia sobre el de reduc-
cién de costes que el incremento del nimero de arbitros (tres en lugar de
uno) supone?; b) Dicho arbitro tinico (Tribunal Arbitral unipersonal, al decir
del Reglamento), sea por falta de acuerdo de las partes en la determinaciéon
del namero, sea por haberlo asi convenido éstas, podra ser elegido por las
partes, si es que a tal fin lo convinieran; c) A falta de acuerdo de las partes

9 Suele suceder que cuando en un arbitraje haya reconvencion, no solo se produzcan importantes
incrementos de la cuantia, sino que aparezcan nuevas cuestiones que hagan mas complicada la con-
troversia que las partes no tuvieron en cuenta al redactar la clausula arbitral.
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sobre el nombre del arbitro Gnico, éste sera nombrado por el Presidente de la
Corte (CIMA) previa presentacién a las partes de una lista de ocho nombres,
de los que éstas elegiran y devolveran por orden de preferencia otra lista con
cinco de los ocho nombres propuestos, de los que el Presidente elegira al
arbitro respectivo teniendo en cuenta la referida preferencia de las partes
(art. 16 del Reglamento).

La lista de ocho nombres se elaborara por turno riguroso, automaético y ro-
tativo de la lista de arbitros integrantes de la Corte.

Este sistema de eleccion del arbitro inico, que sera también aplicable a la
eleccion del Presidente del Tribunal Arbitral Colegiado, cuando los arbitros
designados por las partes (cada parte elegira a uno y estos elegiran al Presi-
dente del Tribunal Arbitral) no se pongan de acuerdo, es una novedad intro-
ducida por el nuevo Reglamento de la Corte, que, como ya hemos resefiado,
trata de compatibilizar la objetividad del sistema de turno riguroso de la lista
de arbitros de la Corte, hasta ahora existente, con el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, al permitir a éstas participar en los términos
expuestos (por via de preferencia y exclusion) en la eleccion del arbitro, ya
sea arbitro tinico, ya sea Presidente del Tribunal Arbitral Colegiado, evitando
asi que la aplicacién automatica del orden de la lista pudiera suponer la elec-
cién de un arbitro no deseado por las partes, cualquiera que pudiera ser la
causa de su rechazo.

A mi juicio el mecanismo de elecciéon de arbitros establecido en el Regla-
mento de CIMA, cumple rigurosamente con la exigencia del requisito de
transparencia prevista en nuestra Ley de Arbitraje por cuanto que las partes
conocen perfectamente los nombres de los arbitros que prestan su actividad
en la Corte a través de la lista de los mismos, lista que como hemos indicado
es publica y por tanto conocida por las partes y sus representantes. El orden de
la lista actia de forma automaética, con lo que se evita cualquier tipo de mani-
pulacibn, sea por las partes, sea por la propia Corte, siendo los propios arbitros
los primeros interesados en la defensa del sistema, dada su objetividad.

A ello hay que afiadir, como tendremos ocasién de exponer, que en los Es-
tatutos se ha introducido una importante modificaciéon para que el mismo
arbitro no pueda ser nombrado por la misma parte mas de dos veces en un
periodo de tres anos, con lo que se evitara, o al menos se mitigara, el deno-
minado impropiamente “arbitro de parte”. Del mismo modo, en el Regla-
mento (art. 19.3°) se dispone que “La Corte valorara las circunstancias con-
currentes en los supuestos de designaciones reiteradas de uno o varios arbi-
tros por una parte o por sus filiales o por sus representantes o por otros voca-
les del tribunal arbitral, respetando los derechos de audiencia, contradiccion
e igualdad de las partes”.

Nuestra jurisprudencia ha resaltado sobre los diversos sistemas de elec-
cién de arbitros lo siguiente:

“En los diversos sistemas de designacion de arbitros siempre hay un componente importanti-

simo de imparcialidad: se buscan arbitros de comtn acuerdo, se encomienda a un extrafio el nom-
bramiento del tercer arbitro que equilibre la composicion del colegio arbitral cuando cada parte
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haya elegido uno, se confia el arbitraje a institucion ajena al interés de las partes en la confianza de
su imparcialidad, se fuerza la intervencion de la autoridad judicial que los insacula, o se toma otra
medida para preservar al 6rgano decisorio del conflicto de las influencias de uno de los intereses
en juego” (SAP Madrid 142 28 de julio 2005)°

Pero es que, ademas, tal y como hemos resaltado, el sistema de designa-
cion de arbitros implementado en el Reglamento de CIMA, unido al proceso
riguroso y exigente de incorporacion de arbitros a la lista de la Corte, confi-
guran un sistema que conjuga y armoniza la cualificacién y prestigio profe-
sional de los arbitros, con la transparencia y objetividad en su eleccion para
cada controversia.

B) Sistema de eleccion en caso de impugnacion del Laudo

Como ya hemos resaltado anteriormente, el Reglamento de CIMA permite
la posibilidad, siempre que las partes asi lo hubiesen convenido de modo
inequivoco, de impugnar el laudo en sede arbitral ante el denominado Tri-
bunal Arbitral de Impugnacién, que estara integrado por tres arbitros, sien-
do su presidente el Presidente de la Corte o, en su defecto, el arbitro que, en
cada caso, designe la Comisién de Gobierno de la Corte, a propuesta de su
Presidente y de conformidad con los Estatutos.

Cada parte designara a uno de los dos vocales del Tribunal Arbitral de Im-
pugnacion, en la forma establecida en el art. 16 del Reglamento. En este caso,
la lista comtin ofrecida a las partes estara compuesta por ocho (8) candida-
tos, de los que las partes devolveran a la Corte, por orden de preferencia, una
lista con cuatro (4) nombres (en el procedimiento ordinario la lista devuelta
es de cinco miembros) (art. 57).

Como facilmente puede comprobarse, el Reglamento ha intentado compa-
tibilizar la intervencion de las partes en la designacion de los dos arbitros
vocales, con la presidencia institucional del propio Presidente de la Corte o
del arbitro que, en su defecto y para cada caso, designe la Comisién de Go-
bierno de la Corte, a propuesta del propio Presidente, lo que permitira obje-
tivar la resolucion de la impugnacién del laudo y garantizar de un modo mas
eficaz su imparcialidad, lo que a su vez podra contribuir a que las partes ha-
gan uso de este importante instrumento que el Reglamento pone a su dispo-
sicién, como una nueva posibilidad de que la controversia, en los casos tasa-
dos permitidos, pueda ser analizada en cuanto al fondo por un Tribunal Ar-
bitral antes de acudir al ejercicio de la accion de anulacion del laudo ante los
Tribunales de Justicia.

C) Designacion de arbitro no perteneciente a la lista de la Corte

Lo hasta aqui expuesto sobre el sistema de designacion de arbitros se re-
fiere a los supuestos, que constituyen la regla general, de que éstos forman
parte necesariamente de la lista de la Corte Arbitral. Asi lo dispone el art.
15.1° del Reglamento al senalar que “Las normas previstas en este Titulo del

10 E. Verdera, J.C. Fernandez Rozas, J.M. Beneyto y G. Stampa, Jurisprudencia Espanola de Arbi-
traje, Madrid, Thomson—Reuters—Aranzadi, 2013 (en adelante JEA), n® 422.
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Reglamento sblo se aplicaran por la Corte en defecto de acuerdo de las partes
sobre el sistema de designacion de arbitros”, afiadiendo como clausula de
cierre que “En todo caso y salvo las excepciones recogidas en el Reglamento y
en los Estatutos, los arbitros propuestos o designados deberan formar parte
de la lista de arbitros de la Corte.”

Habra que acudir al propio Reglamento y a los Estatutos de la Corte para
determinar y examinar en su caso cual sea la excepcion, si la hay, a la indica-
da regla general, ya que como se establece en el art. 1.1° del Reglamento “La
Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) (en lo sucesivo, la Corte) admi-
nistra la resolucién de controversias por tribunales arbitrales, de conformi-
dad con las disposiciones de este Reglamento de Arbitraje (en lo sucesivo, el
Reglamento) y de sus Estatutos (en lo sucesivo, los Estatutos)”.

Pues bien, el art. 16.6° del Reglamento dispone que “A peticién de todas
las partes y para supuestos concretos especiales, la Corte podréa autorizar la
designacion de arbitros ajenos a su lista, atendiendo a criterios de excelencia
profesional en la materia y a la complejidad, trascendencia e importancia de
la cuestion debatida.”, sefialando en ésta misma linea los Estatutos que “la
Comision de Gobierno, por mayoria absoluta de los miembros que la compo-
nen, a peticion de todas las partes, excepcionalmente y para casos concretos
que considere especiales por su transcendencia e importancia, podra autori-
zar la administracion de arbitrajes en los que un maximo de de dos arbitros
no pertenezcan a la lista de la Corte”. En tal caso, los Estatutos exigen que
“El arbitraje asi autorizado se regira, en todo caso, por el Reglamento de
Procedimiento de la Corte y los arbitros ajenos se ajustaran en su actuacion y
obligaciones a las de cualquier miembro de la misma”.

Asi pues, el Reglamento y Estatutos de CIMA admiten la posibilidad de
designacion de arbitros ajenos a su lista en un intento loable de flexibilidad y
apertura y para supuestos excepcionales, y con el cumplimiento de determi-
nados requisitos (acuerdo de las partes, que se trate de Tribunales arbitrales
colegiados, que su ntimero no exceda de dos, que lo autorice la Comisién de
Gobierno por mayoria absoluta de sus miembros y, finalmente, que los arbi-
tros ajenos a la Corte gocen de excelencia profesional en la materia contro-
vertida y se atengan y actien con sometimiento a las normas establecidas
por el Reglamento y Estatutos de la Corte), al objeto de garantizar lo justifi-
cado de la solicitud y no generalizar un procedimiento que debe ser excep-
cional y para casos especiales de complejidad y dificultad.

IV. Sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros
1. Consideraciones generales

Ya hemos visto como la capacidad o actitud profesional de los arbitros que
deban de intervenir en un procedimiento arbitral es un requisito necesario
pero no suficiente. Es necesario, ademas, que su nombramiento o elecciéon se
produzca de modo tal que no surja duda o sospecha alguna sobre que el
mismo se realiza con total transparencia y garantizando el principio de
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igualdad de las partes, exigencias legalmente impuestas a las instituciones
arbitrales y que ponen de manifiesto lo que ya apuntabamos al principio de
éste trabajo: la importancia y responsabilidad que dichas instituciones tienen
en garantizar dichas exigencias.

Sin embargo, la responsabilidad de las instituciones arbitrales va mas alla
de lo hasta aqui expuesto, ya que es preciso ademas de que se cumpla todo lo
anteriormente referido sobre su cualificacion profesional y transparencia en
la eleccion, que el arbitro o arbitros designados sean independientes e im-
parciales, de forma que quede garantizada la “neutralidad” de sus decisiones
y de su comportamiento durante la tramitacién y conclusiéon del procedi-
miento arbitral, sin que exista la menor duda o sospecha de que su actuaciéon
estara presidida por una conducta ética e intachable y por tanto ajena a cual-
quier actuacién arbitraria o sesgada que beneficie injustificadamente a una
de las partes en litigio.

De la concurrencia de estos tres requisitos: capacidad (idoneidad), trans-
parencia en la eleccion e independencia e imparcialidad, dependera en gran
medida la credibilidad del arbitraje y la garantia de un comportamiento ético
imprescindible de quienes tiene nada mas y nada menos que decidir las con-
troversias, en muchos casos cuantiosisimas y complejas, que las partes some-
ten “voluntariamente” a su consideracion. Dice a este respecto el art. 11.5° de
la LMU (que ha servido de inspiracion, entre otras muchas, a nuestra vigente
LA) que “al nombrar un arbitro, el Tribunal u otra autoridad tendr4 debida-
mente en cuenta las condiciones requeridas para un arbitro por el acuerdo
entre las partes y tomara las medidas necesarias para garantizar el nombra-
miento de un arbitro independiente e imparcial”.

Ya hemos anticipado, como nuestra Ley de Arbitraje (art. 14.3°) dispone
que “las instituciones arbitrales velaran por el cumplimiento de las condicio-
nes de capacidad de los arbitros y por la transparencia en su designacion, asi
como su independencia” y si bien en este precepto, nuestro legislador solo se
refiere a la independencia del arbitro y no a su imparcialidad, més adelante,
al tratar de la recusacion de los mismos (art. 17.1°) exige que “todo arbitro
debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial” condi-
ciones que, aunque complementarias por concurrentes, responden a situa-
ciones perfectamente diferenciadas. La jurisprudencia espanola (Antes resi-
denciada en las Audiencias Provinciales, y a partir de la reforma de 2011 en
las Salas de lo civil y penal de los Tribunales Superiores de Justicia) ha cons-
truido toda una consolidada doctrina sobre la materia al sefialar lo siguiente:

“Generalmente se ha entendido que la independencia es un concepto objetivo apreciable a par-
tir de las relaciones del arbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta méas a una ac-
titud del arbitro necesariamente subjetiva frente a la controversia que se le plantea. Esta tltima
debe entenderse fundamentalmente como un deber ético esencial del arbitro. La independencia
depende de relaciones pasadas o presentes con las partes que puedan ser catalogadas y verificadas,
mientras que la imparcialidad es un estado mental y por tanto mas dificil de evaluar”. (SAP Ma-
drid 92 13 junio 2007).

u JEA, n° 424.
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Conviene, no obstante, resaltar que la independencia y la imparcialidad
son condiciones distintas que, aunque intimamente conectadas entre si, no
pueden ni deben identificarse, por cuanto que puede darse la una, la inde-
pendencia, y no la otra, la imparcialidad, ya que un arbitro puede no tener
ningan vinculo ni relaciéon (personal, comercial o profesional) con ninguna
de las partes y, sin embargo, no ser imparcial, al tener una determinada acti-
tud subjetiva en relaciéon con la controversia que condicione su posicion de
neutralidad y le haga inclinarse inevitablemente a favor de una de las posi-
ciones en litigio.

La propia AP de Madrid, en la referida sentencia, dice lo siguiente:

“Ahora bien, el requisito de la independencia no garantiza en si mismo la imparcialidad del 4r-
bitro, ya que incluso un arbitro independiente puede ser parcial. (...) No consta que CIMA, ni el ar-
bitro, ejercieran funciones distintas a la pura administraciéon del arbitraje para alguna de las
partes en litigio, ni que por esa eventual falta de imparcialidad se hubiera producido indefen-
sion a la recurrente, a lo que tenemos que afiadir que del propio examen del laudo recurrido no
se desprende en ningin momento la falta de imparcialidad del arbitro, bastando para ello ver el
tratamiento efectuado a las distintas pretensiones de las partes” (SAP Madrid 92 13 junio
2007)12.

El Reglamento de CIMA, reproduciendo lo dispuesto en el art. 17.1° de la
LA establece en su art. 17.1° como regla y exigencia general que “todo arbitro
debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial y no
podra mantener con las partes y con sus representantes relaciéon personal,
comercial o profesional alguna”.

Al referirnos a la posible recusacion de los arbitros, haremos referencia a
la importante novedad que sobre tan trascendental cuestion contiene el Re-
glamento de CIMA, en particular, al atribuir la competencia para conocer y
resolver la posible recusacion planteada a la propia Corte.

2. El deber de revelacion

Aunque no puede desconocerse el origen contractual del arbitraje (son las
partes las que libremente acuerdan el convenio arbitral), es evidente que en
la regulacion de las relaciones entre parte designadora y arbitro designado
por ésta, no debe existir vinculo alguno, mas alla de la relacién institucional
a través de su representante o letrado. Asi, nuestro legislador ha optado por
la concepcibn institucional de dichas relaciones, apartindose de la concep-
cién contractual (que a nuestro juicio confunde el origen contractual del
arbitraje, con la relacion (o mejor dicho, “no relacién”) entre las partes y el
arbitro designado por éstas, seguida en el ambito de influencia de EE UU,
donde se considera que entre el arbitro y la parte que lo ha nombrado (como
sucede en caso de Tribunal Arbitral colegiado, en el que es practica comin
que cada parte designe un arbitro y que los dos asi designados elijan al terce-
ro, que actuara como Presidente) existe una relacién de mandato o represen-
tacion de suerte que el arbitro se configura como “un arbitro de parte” y por

12 Tbid.
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tanto, debe defender la posicion de aquella, de manera que solo el tercer
arbitro estara afectado por la exigencia de independencia e imparcialidads.

Senala en ésta linea la Exposicion de Motivos de la LA espafiola que: “Se
establece el deber de todos los arbitros, al margen de quien los haya designa-
do, de guardar la debida imparcialidad e independencia frente a las partes en
el arbitraje”.

Poresta razon la configuracion institucional del arbitraje conlleva para el
arbitro o arbitros nombrados que no cumplan con los requisitos de indepen-
dencia e imparcialidad la obligacion de, o bien no aceptar el nombramiento
(expresando o no la causa de la no aceptaciéon) o bien, de revelar “todas las
circunstancias que pueden dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcia-
lidad e independencia” (art. 13.2° LA), lo que incluso le impone la obligacion
de comunicar y revelar, después de su nombramiento, “cualquier circunstan-
cia sobrevenida”. Esta obligacion tltima debera realizarla “sin demora”, lo
que debe interpretarse como que debe realizarla tan pronto tenga noticia de
la misma.

Este deber de revelacion constituye una exigencia ineludible y una garan-
tia del comportamiento ético que debe exigirsele a un arbitro, por cuanto que
“no puede mantener con las partes relacién personal, profesional o comer-
cial” (art. 17.1°) que puedan “dar lugar a dudas justificadas sobre su impar-
cialidad e independencia”, lo que determinara que deba analizarse cada caso
para comprobar asi si las circunstancias concurrentes producen o no esa
“duda justificada” de independencia e imparcialidad.

Senala en ésta linea argumental La Audiencia Provincial de Madrid que:

“Debe por lo tanto el arbitro en base a este deber de imparcialidad e independencia, revelar a
las partes y a la Secretaria de la Corte, aquellos hechos o circunstancias que surjan durante la tra-
mitacion del arbitraje y puedan afectar a esa independencia o imparcialidad, lo que lleva a exami-
nar hasta dénde se extiende ese deber de informacion o revelacion por parte del arbitro, debiendo
proceder en su caso a comunicar todas aquellas circunstancias que puedan dar lugar a dudas justi-
ficadas sobre esa imparcialidad, dudas que pueden surgir no sélo en el arbitro desde un punto de
vista subjetivo, sino también desde un punto de vista objetivo que pueda llevar a las partes a poner
en duda esa imparcialidad o independencia (SAP Madrid 92 5 mayo 2008)14.

La propia Audiencia Provincial de Madrid matiza dicho deber de revela-
cion al sefialar que:

“La no comunicacion de tales circunstancias a las partes, no podria calificarse como esencial o
trascendente en cuanto a la regularidad del procedimiento arbitral, pues si tales circunstancias no
afectaron a la imparcialidad del arbitro, ya que la parcialidad no se afirma, la omisién de la revela-

13 Como acertadamente sefiala G. Stampa, Discovery Arbitral, Madrid, Colex.2011, p. 217: “... en-
tendemos que, como institucion auténoma, el arbitraje tiene un origen y un desarrollo netamente
contractual...”. A nuestro juicio, dicho origen contractual, que no discutimos, no debe llevarnos a la
idea (lo que no se produce esegtin este autor) de que la relacion parte—arbitro sea una relaciéon con-
tractual con obligaciones reciprocas entre ambas. El arbitro elegido debe ser y mantenerse indepen-
diente e imparcial durante el arbitraje.

14 JEA, n° 431.
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cion a las partes careceria de la importancia necesaria para determinar la nulidad del laudo” (SAP
Madrid 142 15 septiembre 2008)s.

Para J.C. Fernandez—Rozas “Nos hallamos ante una obligaciéon que se
configura como un auténtico principio fundamental del arbitraje tanto in-
terno como internacional y que es una consecuencia directa del principio
general de buena fe”, sefialando que “...La obligacion de revelar un conflicto
de intereses ha pasado de ser un mero instrumento en la verificacion de la
independencia de los arbitros para convertirse en una auténtica obligacién
que se ha consolidado como un auténtico fin en si misma”1¢.

Alexis Mourre, a proposito de las Guias de la IBA, y reconociéndoles a
éstas su gran aportacion al mundo arbitral, se muestra critico con la situa-
cion actual y llega a afirmar que “no parece del todo justificado que ciertos
arbitros se amparen en la lista naranja para no declarar una informacion tan
sencilla como la de sus pasados nombramientos en el periodo anterior a los
tres afios”.

Sin embargo, si bien es cierto que todas las legislaciones y reglamentos
consideran el deber de revelaciéon como un principio universal del arbitraje,
no todas las instituciones arbitrales reconocen los mismos efectos o conse-
cuencias al incumplimiento de dicho deber de revelacion:s.

Caputo, siguiendo una abundante linea doctrinal9, reconoce una especial
transcendencia a la omisiéon del deber de revelacion llegando a afirmar que
“como ha dicho importante doctrina francesa hoy en dia, el deber de revela-
cion se presenta como mas importante aiin que las caracteristicas antes re-
sefiadas, pues incumplido aquél, el arbitraje seria susceptible de ser recusado
aun cuando el hecho no informado no diera lugar a ese cuestionamiento,
llegando a afirmar que “La omision de revelar da apariencia de parcialidad”.

Para Laurence Kiffer y Anne—Sophie Tonin, tras analizar la evolucion de la
jurisprudencia francesa sobre los efectos del incumplimiento del deber de
revelacion, se hace preciso conseguir que dicho “deber de revelacion no se
convierta en un arma dilatoria para las partes que quieran deshacerse de un
laudo desfavorable”. Se trata, afiaden, de encontrar “el equilibrio entre la
necesidad de garantizar la ética del arbitraje y la de evitar las recusaciones

15 JEA, n° 432.

16 J.C. Fernandez Rozas, “Contenido ético del deber de revelacion del arbitro y consecuencias de su
transgresion”, Anuario Latinoamericano de Arbitraje, n° 3, 2014, p. 200.

17 A. Mourre, Prélogo del n° 3 del Anuario Latinoamericano de Arbitraje, 2014, p. XIII.

18 En un interesante articulo publicado en el t. IT del libro homenaje a B. Cremades e Y. Derains
(pp. 117 ss ), titulado “Etica en el arbitraje”, Estavillo Castro, citando a Emilio Cérdenas y David W.
Rivkin, alerta sobre dicha circunstancia sefialando al respecto “que el mejor medio para proteger el
proceso de arbitraje internacional es tener mayor claridad respecto a las cuestiones que puedan con-
ducir a revelacion o descalificacion, ya que dejar a las partes, arbitros e instituciones que decidan
sobre una base ad hoc inicamente seguira causando incertidumbre, ineficiencia y finalmente menos
fe en el proceso”.

19 L. Caputo, “Etica del &rbitro”. http://www.medyar.org.ar/etica—del—arbitro—caputo.pdf.
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instrumentales de deslealtad procesal” 20. En la misma linea entienden Fre-
derico José Straube y Patricia Shiguemi Kobayashi que “De cualquier forma,
la revelacion indiscriminada no es, con seguridad, la solucion y las delimita-
ciones del ejercicio de éste deber son objeto de constante ponderacion” 21,

El Reglamento de CIMA (art. 18.2°) reproduce el criterio de la LA espaio-
la e impone a los arbitros el deber de revelacion, si bien reduciendo de 15 a
10 dias el plazo para hacerlo, al establecer que “En un plazo de diez (10) dias
desde que haya conocido por medio de la Corte su designaciéon como arbitro,
éste revelara cualquier circunstancia que pueda generar dudas justificadas
sobre su imparcialidad, su independencia o su disponibilidad, mediante una
declaracion firmada”, senalando y exigiendo que dicho deber de revelacién
debera mantenerse una vez producido el nombramiento, si es que devinieran
nuevas circunstancias que pudieran generar las referidas dudas justificadas a
las que se refieren tanto la Ley como el Reglamento. En defecto, dispone el
Reglamento que “A partir de su nombramiento y a lo largo de todo el proce-
dimiento, todo arbitro revelara sin demora a las partes, a la Corte y a los
demés arbitros —en el supuesto de tribunales colegiados— cualesquiera cir-
cunstancias sobrevenidas”.

En ésta misma linea insiste el propio Reglamento en su art. 21.1°, al regu-
lar la posible recusacion, y reiterar que “El arbitro, a partir de su nombra-
miento, revelara a las partes, sin demora, cualquier circunstancia sobreveni-
da. En cualquier momento del arbitraje, cualquiera de las partes podra solici-
tar a los arbitros la aclaracion de sus relaciones con algunas de las otras par-
tes”. Pero, ademas, el Reglamento de CIMA, no solo regula expresamente el
deber de revelacion, sino que reconoce efectos y consecuencias al incumpli-
miento de dicho deber, al sefialar (art. 18.4°) que “La ocultacion de todas o de
alguna de las circunstancias objetivas afectantes a su disponibilidad, imparcialidad o
independencia por el candidato a arbitro a las partes, a la Corte o a los demas arbi-
tros, facultard a la Corte para denegar, en su caso, la confirmacién del candida-
to propuesto”. Incluso, dando un paso més ante la posible ocultacién, el Re-
glamento dispone que “Si la circunstancia causante de un conflicto de interés
ocultado llegare a ser conocida por una de las partes y ésta plantease la recu-
sacion del arbitro infractor sobre esta base, la previa ocultacion constituira
un elemento que la Corte ponderara en su decision, atendidas las circunstan-
cias del supuesto planteado”, debiéndose recordar aqui lo ya resenado con
anterioridad al hablar de la cualificacién profesional de los arbitros y de la
posibilidad de que la Corte deje sin efecto el nombramiento de los arbitros
cuando éstos no cumplieran con los requisitos u obligaciones establecidos en
el Reglamento o Estatutos de la Corte (art. 20.4°.a y ¢ del Reglamento).

20 [, Kiffer y A.—S. Tonin “Conflictos de interés de los arbitros. Deber de revelacion y deber de de-
claracion de los arbitros. El punto de vista del Derecho francés”, n° 3, 2014, Anuario Latinoameri-
cano de Arbitraje, p. 253.

21 F.J. Straube y P. Shiguemi Kobayashi, “Relaciones sociales de los arbitros y el deber de revela-
cién en el arbitraje comercial”, n° 3, 2014, Anuario Latinoamericano de Arbitraje, p. 50.
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Tal posicionamiento de la CIMA pone de manifiesto su voluntad inequivo-
ca de garantizar la pureza del procedimiento arbitral, evitando aquellas con-
ductas arbitrales que, atendidas y ponderadas las circunstancias concurren-
tes, acreditasen un incumplimiento del deber de revelacion, asi como aque-
llas otras que, en base a la ponderacion de dichas circunstancias, pretendan
instrumentalizar dicha omision con fines dilatorios o de otra naturaleza.

3. Recusacion de los arbitros
A) Causas de recusacion

Los términos genéricos del tratamiento de las circunstancias que pueden
afectar a la independencia e imparcialidad del arbitro y, en consecuencia, a
su recusacion, constituyen una peculiaridad més del arbitraje, respecto de
los supuestos de recusacion de jueces y magistrados, que estan perfectamen-
te tasados y enumerados. La voluntariedad del arbitraje como modo de re-
solver las controversias, junto a las multiples relaciones de todo tipo que se
producen en el ambito arbitral entre arbitros, letrados, instituciones arbitra-
les (no hay que olvidar que muchos arbitros son abogados en ejercicio y que
en numerosos casos estos abogados forman parte de grandes despachos que
actian en todo el mundo) han motivado esta regulaciéon que se aparta, por
ello, de la casuistica prevista en el 4mbito judicial. Asi lo explica la Exposi-
cion de Motivos de la Ley Espafiola de Arbitraje:

“Se elimina el reenvio a los motivos de abstencion y recusacion de jueces y magistrados, por
considerar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren todos los supuestos, y
se prefiere una clausula general”.

De otro lado, es preciso llamar la atencion sobre el posible abuso que con-
llevan los genéricos términos utilizados por el legislador del arbitraje, que
pueden producir —y de ello asi procede— que con fines no siempre claros, se
pretenda recusar al arbitro no deseado, apelando a circunstancias que en
ningun caso justifican o tienen base solida, para justificar la recusaciéon arbi-
tral. La jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales asi lo han denun-
ciado, al sefialar que.

“Se podria llegar a la conclusion de que cualquier tipo de relacién, aun cuando fuese episodica,
incidental o intrascendente a efectos del desempefio de su mision como arbitro, seria por si sola
motivo de recusacion, lo cual obviamente no es asi desde el momento en que el legislador indica
que han de concurrir circunstancias que “den lugar a dudas justificadas”, por lo cual no basta con
acreditar la existencia de algin tipo de vinculo entre el arbitro y los intervinientes en el proceso,
debiendo analizarse caso por caso si las relaciones o circunstancias puestas de manifiesto son de
suficiente entidad para dudar de la imparcialidad u objetividad del arbitro recusado, esto es, si las
circunstancias concurrentes permiten sostener fundadamente que en el desempeio del arbitraje,
el arbitro puede actuar con predisposicion a favor o en contra de alguna de las partes, o bien que
podria no conducirse de forma ecuédnime y objetiva a la hora de resolver las cuestiones que le son
formuladas (SAP Madrid 122 30 junio 2011)22.

“En el presente caso el tinico dato objetivo que consta en los autos es que el arbitro cuya impar-
cialidad se pone en duda, intervino como arbitro en otro procedimiento arbitral designado por

22 JEA, n° 443.
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L.L.N,, SL, procedimiento arbitral que traia causa de un contrato de franquicia analogo al suscrito
entre las partes, pero sin que exista ningin dato objetivo, ni prueba que permita determinar esa
falta de imparcialidad del arbitro, pues el mero hecho de haber actuado como arbitro en otros pro-
cedimiento arbitrales no es causa suficiente para dudar de la imparcialidad del arbitro, en la medi-
da que no consta, ni se ha acreditado que exista otra relacion con la parte que afecte a su “ (SAP
Madrid 92 12 diciembre 2011)23.

La propia jurisprudencia sefala y distingue claramente entre la funcién
jurisdiccional y la arbitral a la hora de sefialar la diferente regulaciéon de las
causas de recusacion en ambos ambitos al disponer que:

“Somos conscientes que las exigencias del derecho al Juez imparcial predeterminado por
la Ley no pueden imponerse exacta y milimétricamente a los arbitros y las instituciones arbi-
trales; en el derecho al Juez imparcial predeterminado por la Ley existen unas serie de con-
notaciones derivadas de los limites del poder politico y del mantenimiento de las garantias
esenciales del ciudadano, que no concurren en los sucedaneos de la Justicia ptblica. No obs-
tante, si algo caracteriza a la institucidn arbitral, como 6rgano privado de heterocomposicion,
es la exigencia de imparcialidad, y esa imparcialidad debe exigirse a todos los que intervie-
nen en las funciones arbitrales; tanto a los arbitros como a las instituciones administradoras
del arbitraje, de forma que su misién de administracion, control y prestacién del arbitraje no
se solape con otras de asesoramiento previo a unas de las partes en el conflicto.”. (SAP Ma-
drid 142 28 de julio 2005)24.

B) Procedimiento de recusacién

Para una mejor exposicion metodoldgica del procedimiento de recusacion,
en cuanto instrumento acreditador de la concurrencia o no de causa que
inhabilite al arbitro designado para actual como tal, parece razonable deter-
minar quién puede recusar, cuando debe plantearse la recusaciéon, y quién
debe resolverla, cuestiones todas ellas de especial importancia, cuya regula-
cién haré o no creible la voluntad inequivoca de garantizar la neutralidad del
arbitro y, en consecuencia, de evitar “toda duda justificada” sobre su inde-
pendencia, imparcialidad y cualificacion profesional (“cualificaciones conve-
nidas con las partes”, dice la LA en su art. 17.3°).

En éste como en otros supuestos, y en consecuencia logica con el principio
de autonomia de la voluntad, nuestra Ley de Arbitraje proclama (art. 18.1°)
que “Las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacion
de los arbitros”. Las normas que a continuacion establece lo son “a falta de
acuerdo”.

C) Quién puede recusar

En relacion a quién esté legitimado para recusar al arbitro, la ley de Arbi-
traje espafiola guarda silencio sobre tal extremo, refiriéndose simplemente a
“la parte que recuse a un arbitro” sin explicitar nada més, aunque por pura
logica procesal hay que entender que debe estarlo la parte que no haya pro-
puesto o nombrado al arbitro recusado. Ello ademas queda corroborado, a

23 JEA, n° 450.
24 JAE, n° 422.
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sensu contrario, por los propios términos de la ley al disponer que “una parte
s6lo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento
haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de
su designacion”, lo que légicamente determina que no pueda recusar, en
principio, al arbitro por ella designado, y que en caso de hacerlo sélo lo po-
dra hacer por causas sobrevenidas al nombramiento, lo que es consecuencia
logica de la exigencia legal y reglamentaria, ya resefiada, segtin la cual el
arbitro debera ser “y permanecer independiente e imparcial durante el arbi-
traje”, de suerte que si apareciesen, con posterioridad al nombramiento,
circunstancias entonces no conocidas o que se hubiesen producido a partir
del mismo, que diesen lugar a las expresadas dudas razonables sobre la re-
querida independencia e imparcialidad, podra la parte que lo hubiese nom-
brado plantear su recusacion.

D) Plazo para recusar

La recusacion debera realizarse en el plazo de 15 dias (“dentro de los quin-
ce dias”, dice la Ley) siguientes a aquel en que hubiese tenido conocimiento
de la aceptacion o de cualquiera de las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas de su independencia e imparcialidad, y debera hacerse
explicando las razones o motivos (“expondra los motivos”, dice la Ley) en los
que sustente la recusacion.

La fijacién del plazo de 15 dias no es caprichosa y parece razonable, por
cuanto que quien la plantee debera motivarla y aportar datos y pruebas irre-
futables que acrediten los extremos que la justifican y que, en caso de pros-
perar, produciran el posible apartamiento del arbitro cuya independencia e
imparcialidad se cuestiona. Es por ello que necesitarad de un tiempo pruden-
cial para su acopio y subsiguiente fundamentacion, ya que como hemos sefia-
lado, no basta con una simple denuncia o imputacion, sino que es necesario e
imprescindible que los hechos alegados se acrediten y que, ademaés, sean de
tal naturaleza que produzcan las dudas justificadas exigidas por la ley, evi-
tando de ése modo comportamientos censurables en quienes acuden a la
recusacion arbitral en base, a veces, a motivos inconfesables, e incluso con
&nimo de dilatar la duracion del procedimiento.

Como senala La Audiencia en la sentencia antes citada:

“No basta con acreditar la existencia de algin tipo de vinculo entre el arbitro y los intervi-
nientes en el proceso, debiendo analizarse caso por caso si las relaciones o circunstancias
puestas de manifiesto son de suficiente entidad para dudar de la imparcialidad u objetividad
del arbitro recusado” (SAP Madrid 122 30 junio 2011)25 .

La razonabilidad del plazo para recusar debe ser complementada con la
necesidad de que la misma se plantee dentro del mismo y desde luego nunca
una vez dictado el laudo, al objeto de impedir que la posible accion de anula-
cion de éste traiga sus causas de un posible motivo de recusaciéon no plantea-
do en tiempo y forma, una vez obtenido un laudo desfavorable a la preten-

25 JAE, n° 443.
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si6én de quien la invoca. La jurisprudencia no es ajena a ésta importante
cuestion, llegando incluso a calificar como deslealtad procesal tales compor-
tamientos, al senalar que:

“Este motivo no se suscité en el procedimiento arbitral, incumpliéndose asi la obligaciéon
establecida en el art. 17 LA, pudiéndose constatar una falta de lealtad procesal al respecto
puesto que el demandante ante la Sala también present6 la demanda arbitral sin cuestionar
la imparcialidad del 6rgano colegial arbitral en ningtin momento... Dado que no alego6 la re-
cusacion arbitral, tampoco puede ahora suscitarse por primera vez en la demanda de anula-
cion” (STSJ Madrid CP 12 4 julio 2012)26.

E) Competencia para conocer y decidir sobre la recusacion

La tercera cuestion que debemos abordar alude a quién esta atribuida la
competencia para resolver la recusaciéon de un arbitro.

Con caracter previo debemos sefialar que planteada la recusacion, el arbi-
tro recusado, o la parte que lo ha nombrado, puede aceptarla. En caso de
aceptarla o de prosperar ésta, se procedera a la sustitucion del arbitro renun-
ciante o cesado, utilizando el mismo procedimiento establecido para la elec-
cion de arbitro o arbitros.

Nuestra LA, siguiendo el criterio de la LMU (art. 13), atribuye la compe-
tencia para resolver sobre la recusacion a los propios arbitros (“corresponde-
ra a los arbitros decidir sobre ésta”, dice el art. 18.2°), lo que ha venido sien-
do interpretado por la jurisprudencia en el sentido de que el propio arbitro
recusado puede resolver su recusacion (en caso de tribunal arbitral uniper-
sonal) o intervenir en la deliberacién y toma de decisién (en caso de Tribunal
Arbitral Colegiado):

“La LA considera que el propio arbitro recusado debe decidir sobre tal aspecto, ya que dispo-
ne que seran (los arbitros), y no sus sustitutos, o los arbitros no recusados, los que han de re-
solver la cuestion relativa a la recusacion, no estableciendo procedimiento alguno para regu-
lar la situacion que se producira de tenerse que abstener el arbitro recusado. Efectivamente,
no se prevé en la LA que la recusacién suponga que el recusado deba abstenerse de intervenir
en el proceso hasta que se resuelva su recusacion, ni se establece que se haya de designar un
sustituto en tal supuesto... De haber querido el legislador que el recusado se abstuviese de re-
solver sobre tal cuestion, asi lo habria indicado” (SAPMadrid 122 30 junio 2011)27.

Sin embargo, tal tratamiento normativo no ha sido acogido favorablemen-
te por algin sector doctrinal, que considera que en ningan caso el arbitro
recusado debe decidir (en caso de arbitro tinico) o integrar el Tribunal Arbi-
tral (caso de 6rgano colegiado) que decida sobre la recusacion planteada.

Me manifiesto claramente partidario de esa corriente doctrinal. Si como
venimos afirmando a lo largo de éstas paginas, el arbitraje, en cuanto equiva-
lente jurisdiccional de los tribunales ordinarios, se basa en la confianza de
las partes, es evidente que ésta puede verse seriamente afectada por el hecho
de que sean los propios arbitros quienes decidan o intervengan para resolver
las posibles dudas justificadas que afecten a su independencia o imparciali-
dad. El arbitro no puede ni debe dar nunca la apariencia de ser juez y parte

26 JAE, n° 419.
27 JAE, n° 465.
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en el proceso arbitral, mdxime cuando pueden ser nombrados por las partes,
lo que todavia les exige atin més una conducta inequivocamente ejemplar e
irreprochable, y, ademas, tienen la capacidad de decidir sobre su propia
competencia, cualidad que se les reconoce al tnico objeto de mirar por el
interés de las partes en litigio, evitando la continuacién de una controversia,
muchas veces compleja y cuantiosa, si es que aquellas hubiesen acudido
errbneamente al procedimiento arbitral .

La CIMA, apartandose de la regulacion legal, atribuye en su Reglamento y
Estatutos la competencia para resolver la recusacion de sus arbitros a la pro-
pia Corte de Arbitraje, consiguiendo asi objetivar la decision que en cada
caso proceda. El arbitro afectado sera oido y se tendran en cuenta los datos,
hechos y pruebas aportadas. La parte recusante deberd acreditar la concu-
rrencia de los motivos que justifican su pretension. Pero seré la Corte, a tra-
vés de su Comision de Gobierno, quien resuelva sobre tan trascendente e
importante cuestion. En efecto, dispone el art. 21.6° del Reglamento que “En
el supuesto de que el arbitro concernido no acepte la recusaciéon planteada, la
Corte decidird motivadamente sobre su procedencia, con audiencia de las
partes, de conformidad con las disposiciones del Reglamento y de los Estatu-
tos”, sefialando a su vez el art. 37 de los Estatutos, que es competencia de la
Comision de Gobierno resolver los supuestos de recusacion de los arbitros.

Es obligacion moral y ética de quienes nos dedicamos al mundo arbitral,
luchar resueltamente contra las conductas, que, consciente o inconsciente-
mente, puedan socavar los cimientos de una actividad, como la arbitral, que,
como complemento y alternativa de la funcién jurisdiccional, presta y debe
seguir prestando importantes servicios a las empresas, a los ciudadanos y a
la propia sociedad. Que sean las instituciones arbitrales, y no los propios
arbitros recusados, quienes conozcan y resuelvan sobre su recusacion es una
prueba evidente de higiene ética, que debe ser defendida y generalizada en el
mundo arbitral.

V. Sobre la disponibilidad de los arbitros

Ni la LMU, en su articulado, ni la LA espanola, que se inspira en aquélla,
contienen referencia expresa y directa a la exigencia del requisito de disponi-
bilidad de los arbitros. Tanto el art. 14 LMU, como el art. 19 de la Ley espa-
fiola, bajo la denominacién “Falta o imposibilidad de ejercicio de las funcio-
nes (de los arbitros)”, preveen la posibilidad del cese por renuncia del arbitro
o por remociéon promovida por las partes “cuando un arbitro se vea impedido
de hecho o de derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro moti-
vo no las ejerza dentro de un plazo razonable...”.

Mas alla de ésta dudosa referencia, no existe regulacion alguna a la dispo-
nibilidad del arbitro, cuya exigencia es garantia necesaria y obligada, no solo
para que los plazos se cumplan (no podemos olvidar que la rapidez y celeri-
dad es una de las notas caracteristicas del arbitraje), sino para que los arbi-
tros dediquen la atencion y el tiempo necesario al estudio de la controversia,
al anélisis de las pruebas propuestas por las partes, a sus escritos, actitudes y
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a todas y a cada una de las cuestiones que suelen plantearse a lo largo de un
procedimiento arbitral, la mayor parte de las veces lleno de complejidades y
dificultades de distinta naturaleza.

Hoy, la doctrina, la jurisprudencia y las instituciones arbitrales reconocen
la importancia que para el prestigio del arbitraje tiene el que los arbitros
tengan plena disponibilidad (dedicacién, en suma) para intervenir en una
controversia.

J.C. Fernandez Rozas28, considera el requisito de la disponibilidad de los
arbitros como integrante de lo que califica como “contenido ético del ejerci-
cio de la funcion” y cuyo cumplimiento debe estar garantizado por las insti-
tuciones arbitrales: “disponibilidad de la que debe cerciorarse de una manera
muy estricta la institucién administradora si se opta por un arbitraje admi-
nistrado; este ultima debe, en efecto, garantizar que los arbitros estén en
posibilidad material de analizar y valorar de forma razonable todas las alega-
ciones de las partes evitando en todo momento el nombramiento de arbitros
con excesiva carga de trabajo”. Llegando a afirmar “que precisamente uno de
los argumentos que se esgrimen en contra de la practica seguida en determi-
nados circulos de arbitraje es el de la escasa atencion de los arbitros a los
asuntos sometidos a su consideracién por la saturaciéon de los encargos. Un
arbitro— afiade—puede ser excelente pero debe tener tiempo para dedicarlo al
litigio que se le encomienda (en los tltimos tiempos muchos arbitros recu-
rren a la discutible préctica de asistir a las audiencias con un asistente) y, a
veces, no resultar el adecuado para resolver el asunto en un plazo prudencial
y la practica demuestra que los arbitros codiciados por sus cualidades pro-
longan en demasia el resultado de la litis con el consiguiente perjuicio para
las partes proponentes”.

El Reglamento de CIMA, en su nueva redaccion, ha introducido en su arti-
culado la regulacion de la disponibilidad de los arbitros, sefialando de forma
inequivoca, al igual que establece para los supuestos de independencia e
imparcialidad, la obligacién de revelar cualquier circunstancia que pueda
afectar a la misma. De igual modo “a partir de su nombramiento y a lo largo
de todo el procedimiento, todo arbitro revelara sin demora a las partes, a la
Corte y a los demés arbitros —en el supuesto de tribunales colegiados— cua-
lesquiera circunstancias sobrevenidas” (art. 18.2°). Esta exigencia se refiere
igualmente a la independencia, imparcialidad y disponibilidad de los arbi-
tros, resaltando de modo expreso que “La aceptacion del nombramiento por
parte de una persona propuesta para actuar como arbitro incluird su com-
promiso de disponibilidad suficiente para la tramitacién eficiente del proce-
dimiento arbitral encomendado, de conformidad con las disposiciones del
Reglamento” (art. 18.3°). Igualmente, el Reglamento reconoce efectos a la
ocultacion de datos que pudieran afectar a la disponibilidad de los arbitros,
al disponer que “La ocultacion de todas o de alguna de las circunstancias
objetivas afectantes a su disponibilidad, imparcialidad o independencia por

28 J.C. Fernandez Rozas, De los arbitros, del arbitraje y de la practica arbitral, Madrid, 2014. pp.
98 ss.
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el candidato a arbitro a las partes, a la Corte o a los demas arbitros, facultara
a la Corte para denegar, en su caso, la confirmacion del candidato propues-
to”. Asi pues, el Reglamento de CIMA regula de modo claro y preciso el re-
quisito de la disponibilidad de los arbitros, imponiendo a la Corte, al igual
que en los casos de capacidad, transparencia en la selecciéon e independencia
e imparcialidad, la obligacion de velar por su disponibilidad”.

Por ello, la no disponibilidad del arbitro ya nombrado podra determinar la
decision de la Corte de dejar sin efecto el nombramiento, a peticion de una
de las partes o a iniciativa de la propia Corte, al disponer que “A peticion de
una de las partes o por iniciativa propia, la Corte podra dejar sin efecto el
nombramiento de un arbitro: “En el supuesto de que, pese a la declaraciéon
de disponibilidad de un arbitro, la Corte acredite —de oficio o a instancia de
cualquiera de las partes— la existencia de retrasos injustificados en la trami-
tacion del procedimiento arbitral” (art. 20.4°.b).

Y dependiendo del momento en que se detecte el incumplimiento de dicha
exigencia la Corte paralizara la tramitacion del procedimiento hasta que se
nombre arbitro vocal sustituto, de conformidad con las disposiciones del
Reglamento sobre nombramiento de arbitros. En el supuesto de que la susti-
tucion del arbitro concernido acontezca ya cerrada la instruccion del proce-
dimiento (cf. Reglamento, art. 40), la Corte —una vez recabado el parecer de
las partes y de los deméas componentes del tribunal arbitral colegiado y anali-
zadas las circunstancias concurrentes— podri decidir la continuacion del
procedimiento con los &rbitros restantes” (art. 20.1°).

En caso de cese del arbitro por la Corte, “ésta invitara a la parte afectada a
designar un sustituto de conformidad con el art. 16 del Reglamento” (art.
20.5°), en cuyo caso, “el tribunal arbitral, previa audiencia de las partes,
decidiran sobre el estado de las actuaciones y la conveniencia, en su caso, de
repetir actuaciones ya practicadas” (art. 20.6°).

VI. A modo de conclusiones

Debemos resaltar, no obstante lo hasta aqui expuesto, que la exigencia de
un comportamiento ético, tanto de los arbitros, como de la instituciéon arbi-
tral, no se agota, ni mucho menos, en los Ambitos de actuacion ya referidos:
calidad y cualificacién profesional, transparencia en la seleccién, indepen-
dencia, imparcialidad y disponibilidad de los arbitros y de las propias insti-
tuciones arbitrales. Comportamientos que deben darse, antes, en y después
de la actuacion arbitral. En efecto, los arbitros y las instituciones arbitrales
deben garantizar también el cumplimiento de los principios de igualdad,
audiencia y contradiccion de partes, asi como la celeridad del procedimiento
arbitral, la dedicacién personal (el arbitraje es “intuitu personae”) del arbi-
tro, la lealtad procedimental, evitando comportamientos dilatorios, propios o
de los demaés arbitros, o adoptando actitudes contrarias al principio de buena



832 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2014

fe29, intimamente unido a la ética, de la que es compaiiera inseparable, bien
proponiendo la recusaciéon o recusando a un arbitro sin causa justa, bien
oponiéndose ildégicamente a su propia recusacion; bien utilizando torticera-
mente el voto particular; bien declarAndose competente para conocer de un
arbitraje para el que carece de dicha competencia; bien no justificando moti-
vadamente el porqué demora, hasta resolver la cuestién de fondo, la respues-
ta a una excepcion que debid resolverse con prontitud y de modo previo; bien
violando el deber de guardar secreto de las deliberaciones, o, en fin, rom-
piendo el deber de confidencialidad.

Es por ello que el Reglamento de CIMA atribuye a la Corte, ademas de las
facultades y obligaciones mas arriba resefiadas (sobre la formacion, selec-
cion, independencia, imparcialidad y disponibilidad de los arbitros), la de
resolver las dudas que pudieran surgir en la interpretacion del propio

Reglamento al disponer que “La Corte resolvera cualquier duda que se
plantee sobre la interpretacion de este Reglamento, de oficio o a instancia de
cualquiera de las partes”(art. 1.3°), asi como que “La Corte se reserva su de-
recho a rechazar la administracion de aquellas controversias que contraven-
gan sus principios constituyentes, contemplados en los Estatutos” (art. 1.4°),
ademés de que “En la administracién de los arbitrajes encomendados a la
Corte, su Secretaria asistira tanto a la propia Corte como al tribunal arbitral.
La Corte velara por el buen desarrollo del procedimiento arbitral y el cum-
plimiento de sus plazos, asi como por el cumplimiento —en coordinacién con
el tribunal arbitral— de los principios de audiencia, contradiccion e igualdad
de partes” (art. 1.5°).

En ésta linea de regulacion, y consciente de la importantisima responsabi-
lidad que CIMA, en cuanto institucion arbitral, asume al encargarse de la
gestion y administracion de los arbitrajes que se le encomienden, el Regla-
mento, siguiendo en éste extremo, como en otros muchos, los criterios de la
CCI, ha introducido el escrutinio previo del laudo por la propia Corte (art.
47) al disponer que “antes de su notificacion a las partes, el tribunal arbitral
debera someter un proyecto de laudo a la Corte, la cual podra sugerir las
modificaciones formales necesarias para asegurar su correcciéon y eficacia.
También podra llamar su atencion sobre puntos relacionados con el fondo de
la controversia, respetando siempre la libertad de decision del tribunal arbi-
tral. Ningtn laudo podra ser dictado antes de haber sido aprobado, en cuan-
to a su forma, por la Corte”.

Dicho precepto no puede ni debe de interpretarse como una limitacion a la
libérrima facultad decisoria de los arbitros en cuanto al fondo del asunto, ni
siquiera en cuanto a la forma, sino como un modo mas de coordinacion (art.
29.1°) entre éstos y aquella, al objeto de que de la estrecha cooperacion entre
arbitros e institucién arbitral transmita a las partes la necesaria confianza a
la que haciamos referencia al comienzo de éste trabajo.

29 B. Cremades, “La buena fe en el arbitraje internacional”, Arbitraje. Revista de arbitraje comer-
cial internacional y de inversiones, vol. IV, n° 1, 2011, pp. 12 ss, para quien “El principio de buena fe
en el arbitraje internacional debe tener en cuenta para su implementacion aspectos como la cultura
juridica y la formacion de los arbitros”.
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En suma, el comportamiento ético debe exigirse, no solo a los arbitros,
sino también a las instituciones arbitrales, tanto respecto de si mismas, como
respecto de los arbitros que forman parte de sus listas, exigiéndoles en cada
procedimiento arbitral, y ain una vez finalizado éste (a través del deber de
confidencialidad) una conducta intachable y ajena a cualquier duda o sospe-
cha de vicios, corruptelas, conflictos de interés, deslealtades procedimentales
o falta de dedicaciéon o profesionalidad. Las partes que acuden al procedi-
miento arbitral solo pueden tener una logica incertidumbre: el pronuncia-
miento a favor o en contra que contenga el laudo definitivo. En todo lo de-
mas: profesionalidad del arbitro y de la Corte y garantia de que la controver-
sia sera tramitada con respeto a los principios de igualdad, audiencia y con-
tradiccion, con la celeridad requerida, con la practica de una prueba exhaus-
tiva y rigurosa, por arbitros capaces, independientes e imparciales, que
transmitan proximidad y rigor, y que el laudo que ponga fin a la controversia
estara debidamente fundado, no debe tener incertidumbre o duda alguna.
Este y no otro es el gran desafio del arbitraje. Desde CIMA lo llevamos asu-
miendo durante los 25 afios de su constitucion. Y ahora, en la hora presente,
lo seguimos asumiendo adaptando nuestras normas reglamentarias y estatu-
tarias a los nuevos tiempos, pero con el mismo compromiso.
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