Conflictuando el conflicto.
Los conflictos de interés en el arbitraje

FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

1. El surgimiento del arbitraje en el Peru

En los tltimos diez afios, el arbitraje ha tenido un desarrollo extraordinario en
el Perti. Hasta entonces, se trataba de una institucion meramente tedrica, pre-
sente en el Codigo de Procedimientos Civiles y en la doctrina, como un entre-
tenimiento académico de juristas; porque era apetecible pero inaplicable.

Un problema derivado de una tradiciéon malentendida, hacia que todo arbi-
traje comenzara paraddjicamente con un proceso judicial, lo que era una situa-
ci6n estpida e ineficaz. En efecto, el Codigo de Procedimientos Civiles enton-
ces en vigencia exigia que, luego de haber pactado una clausula compromisoria
en el contrato principal o en un documento accesorio, las partes, una vez que
surgia el conflicto —esto es, cuando los animos estaban mas beligerantes—
tenian que llegar a un nuevo acuerdo llamado Compromiso Arbitral, para de-
signar a los arbitros y establecer las reglas del proceso. {Imaginense el absurdo!
Cuando las partes estaban en pleno conflicto y no se podian poner de acuer-
do, se les exigia que hicieran un esfuerzo y se pusieran de acuerdo cuando
menos sobre los arbitros y la materia a arbitrar. Obviamente, la parte demanda-
da —que no tenia ningun interés en el arbitraje— simplemente se negaba a
firmar este segundo convenio. Usualmente objetaba ya sea los arbitros pro-
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puestos, ya sea la redaccion del Compromiso Arbitral en lo referente a la mate-
ria del arbitraje o a las reglas procesales a seguir. Hay que tener en cuenta que
ese Compromiso Arbitral tenia que involucrar una suerte de demanda y contes-
tacion, porque se sostenia que los arbitros no podian actuar sin un mandato
preciso de las partes dada la naturaleza contractual del arbitraje.

Por cierto que de esta manera se creaba un impasse y solo le quedaba al
demandante recurrir la via judicial para exigir el cumplimiento de la clausula
compromisoria arbitral. Como es facil imaginar, la parte interesada en el arbi-
traje tenia que esperar dos afios —y conozco casos que han durado mucho
mas— para que, en la hipotesis de que ganara este juicio en sede judicial, pudie-
rainiciar el procedimiento arbitral sobre propiamente la materia controvertida.
Obviamente, en este proceso judicial previo las malas artes de los demandados
se encargaban de mezclar la discusion de lo directamente relacionado con la
ejecucion de la clausula compromisoria con la materia controvertida propia-
mente dicha que debia ser el objeto del futuro arbitraje. El resultado era un
barro argumentativo juridico que empantanaba todo esfuerzo por caminar ha-
cia el arbitraje pactado.

Recuerdo que cuando se comenz6 a hablar de la posibilidad de dar una ley
de arbitraje, hice el comentario en el sentido de que este procedimiento de
doble convenio era—y no podia ser de otra manera— inoperante, por lo que
habia que sustituirlo por uno con un solo acuerdo, que se llamaria Convenio
Arbitral, que debia firmarse al celebrar el contrato principal, antes de que se
presentara conflicto alguno y en prevision de esa eventualidad todavia no reali-
zada, sin que ninguna de las partes supiera atn cual de las dos tendria que
recurrir algin dia al arbitraje. En otras palabras, propuse que bastara con ese
Convenio Arbitral en el que se establece el procedimiento para nombrar arbi-
tros o se nombra una institucion patrocinante del arbitraje que nombra los
arbitros en defecto de las partes y determina las reglas. De esta manera, el
Tribunal Arbitral podia instalarse sin necesidad de mas acuerdo y citar a las
partes para que presenten sus pretensiones, como en cualquier jurisdiccion.

No era un invento mio, porque este sistema ya se usaba en Europay en los
Estados Unidos. Sin embargo, muchos de mis colegas consideraron que estaba
desvariando juridicamente porque eso atentaba contra la naturaleza estricta-
mente contractual del arbitraje y sostuvieron en su apoyo que nunca se habia
planteado una herejia de esta naturaleza en la tradicion civilista y procesal pe-
ruana.
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Sin embargo, después de muchas vacilaciones y algunos retrocesos, este
sistema moderno de arbitraje se impuso también entre nosotros, al amparo de
la Ley de Arbitraje que fue una verdadera novedad en la historia del Derecho
peruano, impulsada por jévenes juristas —como es particularmente el caso de
Fernando Cantuarias— apartarse de los caminos de la supuesta doctrina perua-
nay aventurarse con nuevas y mas légicas propuestas.

Y es recién entonces que los procedimientos arbitrales nacionales adqui-
rieron una importancia inusitada. Mientras que en 1987 casi no habia arbitrajes
en el Pert, en 1996 se contaban por decenas y su nimero iba en incremento dia
adia. ¢Qué fue lo que ocasiono este cambio? Sin duda, el hecho de tener una
legislacion mas adecuada sobre arbitraje. Sin duda también, el fuerte impulso
econémico de la década de los afios noventa, con la presencia de una mayor
inversion extranjera, ya que este desarrollo comercial e industrial genera, como
es natural, mas controversias en materias especializadas que las partes preferian
someter a arbitros. También influyd mucho la crisis del Poder Judicial, su lenti-
tud, la burocratizacion de la justicia y la desconfianza respecto de la imparciali-

dad de sus fallos.

2. Las causales de recusacion: el conflicto de interés

En la actualidad, el arbitraje se ha convertido en una instituciéon ampliamente
usada en el Perti y ello ha llevado, como en todo asunto que marcha, allevado
adescubrir problemas en el camino no ya en el nivel puramente académico
sino en el practico que exigen necesariamente soluciones razonables y coheren-
tes. Una de ellas es el conflicto de interés: ¢Cuando puede decirse que existe
conflicto de interés para aquel que es propuesto como arbitro? ¢Qué situacio-
nes merecen ser considerados como conflictos de interés y qué objeciones ba-
sadas en esta categoria son simplemente majaderias o quiza, tratando de encon-
trar la razon de la sinrazon, argucias utilizadas por la parte demandada para
retrasar la instalacién del Tribunal?

Los casos de recusacion en el Pert han sido variados y, aunque no suceden
con demasiada frecuencia, presentan un espectro bastante amplio: desde con-
flictos de interés de naturaleza bastante clara, como que el arbitro sea socio en
el Estudio de abogados del defensor legal de alguna de las partes en el mismo
arbitraje o casos menos claros como cuando el arbitro ha sido alguna vez en el
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pasado abogado de alguna de las partes en otro asunto, hasta casos pintorescos
como la impugnacién basada en que el arbitro recusado es colega como profe-
sor universitario del abogado de una de las partes o que el arbitro es amigo del
padre del abogado o del apoderado de alguna de las partes o incluso aduciendo
el disgusto por la anterior participacién politica de un arbitro, la que no es
compartida por una de las partes o por sus abogados.

LaLey General de Arbitraje No. 26572, hoy en vigencia, establece hasta
cuatro tipos de razones para que sea procedente la recusacién de un arbitro.

En primer lugar, el hecho de que no retina las condiciones para ser arbitro.
Como sabemos, el articulo 25 de la Ley establece dos tipos de condiciones,
unas generales y otra especifica segtin el tipo de arbitraje. Las condiciones ge-
nerales se refieren a que s6lo pueden ser arbitros las personas naturales, no las
personas juridicas; pueden ser nacionales o extranjeras, pero deben ser mayores
de edad y en pleno ejercicio de sus derechos civiles. La ley agrega la exigencia
de que no tenga incompatibilidad para actuar como arbitro. Esta condiciéon
parece referirse a una incompatibilidad, sin tener en cuenta todavia las relacio-
nes con las partes. Es dentro de esta categoria que se sitian las «incompatibili-
dades de funcion». Estas se refieren a personas que ejercen ciertos cargos pu-
blicos que se consideran excluyentes para ejercer las funciones de arbitro. Cier-
tamente, el Presidente de la Republica, los Vicepresidentes, los Parlamentarios
y los miembros del Tribunal Constitucional. También los oficiales generales de
las Fuerzas Armadas y Policiales. Otra funcién cuya exclusion es muy impor-
tante a fin de deslindar la jurisdiccion arbitral de la judicial, es la de ser magistra-
do; y se hace extensiva a los ex-magistrados, aunque s6lo respecto de las causas
que han conocido como tales. Y, finalmente, el Contralor General de la Rept-
blica en los procesos arbitrales donde participen entidades sometidas a su con-
trol.

La Ley agrega tres casos mas de recusacion que pudiéramos calificar no
como incompatibilidad sino como incapacidad (en el mejor sentido del térmi-
no, 7. e., no reunir las condiciones requeridas).

En primer lugar, el articulo 25 establece —lo que parece indispensable—
que el nombramiento de arbitros de Derecho debe recaer en abogados. Esto
significa que los que no son abogados estan incapacitados para intervenir como
arbitros, salvo cuando se trata de arbitrajes de consciencia.

El articulo 28 incluye como causal de recusacion el hecho de que el arbitro
propuesto esté incurso en alguna causal de recusacion prevista en el reglamen-
to arbitral al que se hayan sometido las partes. Esto puede entenderse cuando
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menos de dos maneras, una de «incompatibilidad particular» (vale decir, relativa
solamente a ese caso) y otra de incapacidad. La incompatibilidad particular se
presenta, por ejemplo, cuando el reglamento arbitral puede haberse establecido
que personas vinculadas a un determinado grupo econdémico no pueden ser
arbitros en las relaciones con terceros de las empresas incluidas en el grupo,
debido a la vinculacién que afectaria su imparcialidad. De otro lado, la incapa-
cidad en este caso tiene lugar cuando se pacta que el arbitraje se llevara a cabo
ante especialistas de una determinada materia. En éste Gltimo caso, puede exi-
girse una determinada juridica si se trata de arbitrajes de Derecho, como cuan-
do se exige que el arbitro no sea simplemente abogado sino que tenga una
cierta experiencia en Derecho Maritimo para participar en un arbitraje entre
una compaflia navieray el duefio de la carga transportada. Pero en los arbitrajes
de consciencia se pueden exigir otros conocimientos especializados no juridi-
cos: no basta que el arbitro propuesto sea una «buena persona» sino que ade-
mas debe ser ingeniero o médico o vinculado a los negocios de exportacion,
etc.; por ejemplo, sucede este caso cuando un productor y un distribuidor inter-
nacional de uvas establecen que las controversias entre ellos s6lo pueden ser
resueltas por arbitros de consciencia, pero que conozcan de mercados interna-
cionales o del cultivo de la vid.

Estas provisiones especiales pueden surgir del propio Convenio Arbitral
cuando se trata de un arbitraje ad hoc o pueden formar parte del Reglamento de
Arbitraje de una determinada institucion cuando se trata de un arbitraje patro-
cinado institucionalmente. En éste ltimo caso, la condicién de una determina-
da especializacién se presenta frecuentemente cuando la institucion arbitral
patrocinante forma parte del gremio de actividades dentro el cual se encuen-
tran las partes o es una entidad internacional que retine a quienes realizan un
determinado tipo de negocios (seguros, navieros, etc.).

Es importante notar que la ley peruana no funda ninguna causal de recusa-
cion en la nacionalidad del arbitro. Por el contrario, expresamente sefiala el
articulo 25 que el nombramiento de arbitros de derecho o equidad podra recaer
en personas nacionales o extranjeras. Un detalle que debe ser destacado es que,
para los efectos del arbitraje de Derecho, no se exige que el titulo de abogado
haya sido revalidado en el Perti sino que, cuando menos para estos efectos, se
reconoce al abogado graduado en el extranjero en posicion igual al abogado
graduado en el Perti. Cabe siempre la duda sobre si, tratandose de arbitros
peruanos, podria admitirse en un arbitraje de Derecho que fueran abogados
graduados en el extranjero que no hayan revalidado su titulo en el Perti. Pero si
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ello es valido en el caso de los arbitros extranjeros, no veo como pudiera hacer-
se una discriminacion con los arbitros nacionales en las mismas condiciones.
De esta manera, las partes pueden prever en el convenio arbitral que los arbi-
tros sean de una nacionalidad determinada; y si no lo han hecho, al momento
de constituirse el Tribunal tienen derecho a nombrar peruanos o extranjeros
segun mejor les parezca.

Paralelamente a estas condiciones generales —o relativamente generales—
que pudiéramos incluir en las categorias de la incompatibilidad y de la incapaci-
dad, encontramos otras circunscritas a un proceso en particular, en atencion a
las partes especificas del mismo. Estas son mucho mas dificiles de precisar,
mucho mas subjetivas, y las podriamos agrupar bajo el nombre de «conflictos
de interés». La Ley las define en el inciso 3° de su articulo 28° como «circuns-
tancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o inde-
pendencia.

Obviamente, hablar de «dudas», de «imparcialidad» y de «independencia»
es moverse a través de un terreno incierto, poblado por situaciones borrosas,
ambiguas y sutiles. Por ello se requiere de algunas pautas adicionales que nos
permitan navegar con un minimo de seguridad por este mar neblinoso en el
que aparecen y desaparecen sombras de otras embarcaciones, sin que llegue-
mos a tener un patron seguro para establecer si estamos en rumbo de colision
o si se trata de elementos indiferentes al curso de nuestro proceso arbitral. Es
por ello que laley ha agregado a la palabra «dudas», el adjetivo «justificadas».
Esto equivale a decir que las dudas sean razonables. Sin embargo, todavia no
hemos avanzado mucho porque ¢Cuales son los criterios practicos que nos
permiten saber cuando una duda es razonable y cuando no lo es?

Intuitivamente podemos pensar que recusar a un arbitro porque ha traba-
jado con un Gobierno que —a juicio politico de esa parte— no respeta el
Derecho y que por tanto debe considerarse que no tiene una vision recta de las
cosas, no puede ser admisible. En primer lugar, no se trata en ese caso de un
conflicto de interés sino de una presunta incapacidad que no esta fundadaen la
ley. Por otra parte, incurre en la subjetividad y la pasién propia de todo juicio
politico.

Igualmente podemos decir que la acusacién de que un arbitro es profesor
en una determinada universidad donde también es profesor el abogado de la
parte contraria, tampoco puede ser admisible porque nos quedariamos sin arbi-
tros: la mayor parte de los arbitros son profesores universitarios. En cambio, si
el arbitro es socio de la parte contraria en el negocio que ha dado origen ala
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controversia, evidentemente existe la posibilidad de dudar de su imparcialidad.
Y siese arbitro es el padre del abogado de la parte contraria, también podemos
tener esa duda de su independencia; aunque si solamente es primo de ese abo-
gado la situacion es mucho mas discutible y exige precisar hasta qué grado de
parentesco se puede considerar para justificar una duda.

Por eso se hace indispensable contar con patrones lo mas objetivos posi-
bles para hacer el concepto de conflicto de interés en la realidad concreta del
proceso.

En el caso de los arbitrajes administrados por alguna institucion, encontra-
mos que muchas veces este tipo de instituciones administradoras incluyen en
sus Reglamentos normas especificas al respecto. Este es el caso de la Camara de
Comercio de Lima y de American Chamber y del Consejo Superior de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE). Algunas veces, esas ins-
tituciones tienen ademas Cdigos de Etica que precisan en mayor grado este
tipo de circunstancias, como sucede con el Centro de Arbitraje de la Camarade
Comercio de Lima. Hay, por el contrario, reglamentos institucionales que no se
han preocupado del problema y practicamente repiten la norma general de la
ley.

Pero también nos puede ser util la jurisprudencia y la doctrina internacio-
nal, asi como los textos guias preparados por algunos centros internacionales
de arbitraje. No cabe duda de que las nociones a que me he referido y cuya
aclaracién y precisién requerimos, son —o deberian ser— relativamente simi-
lares en todas partes, independientemente de las diferencias entre las distintas
legislaciones. Mas atn, dentro de un mundo globalizado, 1a perspectiva de lo
que es considerado razonable en esta materia tiende a ser la misma.

3. Precisando el conflicto de interés

En este sentido, el documento fundamental hoy en dia es el llamado Lineamien-
tos sobre Conflictos de Interés en el Arbitraje Internacional * publicado por el Interna-
tional Bar Association.

Tnternational Bar Association: IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration, approved on 22 May 2004, Londres, Reino Unido, en adelante denominado en
este articulo como Los Lineamientos.
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Si bien todos los documentos institucionales son validos solo paralos pro-
cesos que se lleven a cabo bajo su patrocinio y, por tanto, los Lineamientos del
International Bar Association carecen de fuerza legal o contractual en nuestro
medio, presentan muchas ventajas.

En primer lugar, se trata de un texto actual, ya que fue publicado en el afio
2004. De otro lado, fue preparado por 19 expertos de catorce paises, por lo que
nos orienta de manera bastante segura con relacion a lo que la costumbre inter-
nacional de nuestro tiempo admite bajo el concepto de conflicto de interés. En
tercer lugar, no solamente recoge las mas modernas tendencias sobre el tema,
sino que ademas las expone en forma sistematizada, lo que facilita mucho su
vision de conjunto.

Es probable que nos puedan surgir dudas sobre la ubicacion de ciertas
situaciones dentro de la sistematizacion o que encontremos situaciones relati-
vamente similares en lugares muy diferentes. Toda sistematizacion es tentativa
y, salvo en las matematicas, tiende a ser incompleta. Pero no cabe duda de que
el esfuerzo realizado en este caso nos proporciona un esquema muy sugestivo
parala reflexi6én concreta sobre el tema.

Los Lineamientos comienzan sefialando que el incremento de los conflictos
de interés es un desafio al arbitraje.

El hecho de que el mundo de los negocios funcione actualmente muy
interconectado, crea relaciones y, por tanto, posibilidades de conflictos de inte-
rés, que antes no hubieran sido imaginables. Y por ello los arbitros usualmente
no estan seguros de qué es lo que constituye un conflicto de interés dentro de
la complejidad del mundo moderno, por lo que asumen actitudes muy diversas
frente a temas similares.

No revelar cierto tipo de vinculaciones puede constituir una falta grave en
un arbitro. Pero, por otra parte, comunicar a las partes cualquier tipo de relacio-
nes, sin importar si son serias o si son leves, puede llevar a un abuso por parte
de litigantes renuentes que aprovechan de esta situacion para cuestionar al arbi-
tro y eventualmente removerlo, con las consecuencias de las consiguientes dila-
ciones del procedimiento y de impedir a la otra parte que participe el arbitro
que ella ha escogido.

En esta forma, dicen los Lineamientos, se crea una tension entre el derecho
de las partes a conocer las situaciones que pueden razonablemente suscitar
dudas de la imparcialidad o independencia de uno de los arbitros y, del otro
lado, el derecho de las partes de nombrar al arbitro de su preferencia.
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Notemos co6mo esta tension se reproduce exactamente en nuestro medio,
ya que las dudas sobre la independencia e imparcialidad del arbitro son causales
de recusacion de acuerdo a la ley peruana conforme hemos visto anteriormen-
te. Y sucede que se ve cada vez mas en nuestro medio que, en efecto, los de-
mandados que preferirian dilatar el proceso utilizan la via de las recusaciones
para hacerlo y ademas obligan asi a la otra parte a nombrar un arbitro que no
era su primera preferencia.

Es para manejar equilibrada y puntualmente esas situaciones que se han
preparado esos Lineamientos. Los expertos que intervinieron en su preparacion
declarar que, esos Lineamientos reflejan lo que ellos entienden como la mejor
practica internacional actual y que han tratado de balancear las varias y a veces
contradictorias preocupaciones de los principales actores arbitrales, tales como
las partes, sus abogados, los arbitros y las instituciones arbitrales.

4. Los principios generales

El punto de partida es el principio comtn a todas las normas sobre conflictos
de interés y que también esta contenido en nuestra Ley de Arbitraje y que se
repite, aunque no sea necesario, en muchos de los reglamentos de las institucio-
nes arbitrales. Este principio general —que ha sido tomado por laley peruana
como por muchas otras del articulo 12 de la Ley Modelo de UNCITRAL—se
refiere a que el arbitro debe ser imparcial e independiente de las partes, tanto al
momento de aceptar el encargo como a lo largo de todo el proceso hasta el
momento del laudo. Sin embargo, la mayor parte de los ordenamientos legales
no precisan estos términos. De ahi la importancia de ensayar un desarrollo del
principio a fin de permitir su aplicacion objetiva a los casos concretos.

Como puede apreciarse, los Lineamientos parten exactamente del mismo
punto que el establecido como basico por nuestra ley peruana y, en ese sentido,
nos ayudan a desentrariar el sentido del Derecho nacional.

En consecuencia, el arbitro debe declinar el nombramiento o declarar la
situacion a las partes, seglin el caso, si tiene duda sobre su capacidad de impar-
cialidad e independencia o, aunque él mismo no dude, si es posible pensar que
una tercera persona pudiera razonablemente dudar de su neutralidad.

A partir de ese punto, podemos ir mas lejos agregando que un criterio
seguro consiste en considerar que hay dudas justificadas si una informada y
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razonable tercera persona, sin relacién con la controversia, alcanzara pensar
que el arbitro puede verse afectado en su juicio por circunstancias que no se
derivan de la argumentacion de las partes.

Sin necesidad de mayor cuestionamiento, podriamos considerar iuris et de
iure que una duda justificada sobre la independencia o imparcialidad del arbitro
existe si hay identidad entre una de las partes y el arbitro o si el arbitro es
representante o funcionario de una de las partes de la controversia o si el arbi-
tro tiene un interés significativo, ya sea personal o econdmico, en el resultado
de la controversia. Todas estas causales terminantes de recusacion derivan del
gran principio que establece que nadie puede ser arbitro de si mismo. En estos
casos, el llamado a ser arbitro debe declinar la invitacién, sin necesidad de espe-
rar la recusacion.

Ahora bien, existen también una serie de situaciones que el arbitro puede
sentir que no afectan su imparcialidad o independencia pero que alguna de las
partes pudiera incomodarse con ellas.

En este caso, el arbitro no debe renunciar sino simplemente declarar esa
situacion. En estas circunstancias, el arbitro propuesto esta obligado a revelar a
las partes, a sus co-arbitros y a la institucion arbitral, las vinculaciones que
pudieran dar lugar a esa eventual duda antes de aceptar el cargo. Claro esta que
efectuar tal declaracion implica que ese arbitro esta convencido de que tales
hechos no afectan su independencia de criterio, porque si no fuera asi simple-
mente deberia declinar el nombramiento. Si declara no es por una duda interna
sino por consideracion a lo que los demas actores arbitrales pudieran pensar al
respecto, permitiéndoles una evaluacion de la situacién. Y ciertamente, toda
duda sobre del arbitro sobre si debe 0 no poner ciertos hechos en conocimien-
to del Tribunal y de las partes debe, en principio, ser resuelta a favor de la
divulgacion del hecho. Pero es importante destacar que el acto de comunicar
ciertos hechos que pudieran ser necesarios para que no existan dudas sobre su
imparcialidad no implica en manera alguna una admision de conflicto de inte-
rés y ni siquiera revela una duda propia del arbitro sino s6lo una consideracion
hacia las partes y sus colegas en aras de la transparencia del proceso.

También es cierto que actitudes excesivamente escrupulosas debilitan in-
necesariamente la confianza de las partes en el Tribunal, lo que no es conve-
niente. Pero, pese a ello, es preciso insistir que toda duda sobre la obligacion de
declarar, debe resolverse a favor de hacer la declaracion: in dubbio pro declaratione.
Silas partes, luego de conocida la declaracién, no objetan al arbitro, se conside-
rara que las situaciones declaradas son irrelevantes y que el arbitro puede parti-
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cipar en el proceso sin que se le pueda formular posteriormente cuestiona-
miento alguno por la causa declarada.

5. Las Listas

Hasta aqui en cuanto a principios generales se refiere.

Pero cuando descendemos al terreno de lo factico y analizamos las situa-
ciones particulares que pudieran ser consideradas como conflicto de interés,
encontramos que no todas tienen el mismo grado de conflictividad y que no
podemos tratar a todas de la misma manera, limitandonos a realizar un corte
seco entre lo que fundamenta una recusacion y lo que no la fundamenta. Como
los matices son muy sutiles en esta materia, debemos encontrar la forma de
juzgar las cosas con diferente grado de exigencia y ponderar la recusacion en
funcién de los agravantes o atenuantes del contexto. Y es importante que esos
principios se plasmen en orientaciones mas concretas que se refieran a situacio-
nes que facilmente ocurren en la practica actual de arbitraje; sin perjuicio de
que estas listas de situaciones especificas no se entiendan taxativamente sino
con caracter meramente enunciativo y explicativo.

En este sentido, los Lineamientos del International Bar Association adoptan
un método muy ingenioso y convincente: distinguen entre varias situaciones
que pueden llevar a una recusacién dentro de ciertas circunstancias, segun el
grado de alerta que corresponde a cada situacion presuntamente conflictiva.
Asi, ese documento clasifica los conflictos potenciales en los siguientes tres
grandes tipos, que van de mas a menos:

a) LaListaRoja contiene situaciones concretas que a cualquier tercera perso-
na ajena al problema pueden darle dudas justificadas sobre un arbitro res-
pecto del caso especifico, ya que existe un conflicto de interés objetivo.
Fundamentalmente, esta Lista corresponde a la existencia de identidades
entre arbitros y partes, contrariando el principio de que nadie puede ser
juez de si mismo. En etos casos, el arbitro esta obligado a inhibirse de
conocer la causa; y, si no lo hace, sera recusado. En esta materia, las mas
graves de las situaciones inhabilitan iuris et de iure al presunto arbitro frente
aese caso en particular, sin posibilidad de convalidacion. Pero también hay
otras que permiten una convalidacion si todas las partes estan de acuerdo
en que se mantenga como arbitro y lo manifiestan expresamente. De esta
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manera, la Lista Roja se subdivide a su vez en dos listas: la Lista Roja de
Situaciones No Dispensable y la Lista Roja de Situaciones Dispensables.

La Lista Naranja contiene situaciones que pueden ser vistas cuando menos
por las partes como dudas justificadas sobre la independencia e imparcia-
lidad del arbitro; es decir, a diferencia de los casos comprendidos en la
Lista Roja, aqui el supuesto conflicto no es objetivo sino que puede dar
lugar a desconfianza o irritacion en una de las Partes, sensibilizada con el
caso. Sin embargo, pese a no tratarse de un conflicto objetivo, el arbitro
debe ponerse en la situacion de las partes y hacer una declaracion de las
circunstancias que pudieran ser mal vistas por ellas. Pero esas circunstan-
cias no lo inhabilitan automaticamente; por el contrario, ese arbitro puede
quedar tacitamente legitimado si las partes no lo objetan dentro de un
cierto plazo. La diferencia fundamental con la Lista Roja Dispensable es
que en ese caso se requeria una dispensa expresa, mientras que en los casos
naranja basta que, conociendo los hechos, no se haya producido objecion
de las Partes. De ahi también que la comprobacion posterior de la existen-
cia de estas situaciones no conlleva necesariamente la nulidad del arbitraje
aunque no haya habido divulgacion, en particular si el proceso se lleva a
cabo con conocimiento de las partes y sin que éstas objeten al arbitro.

La Lista Verde contiene circunstancias en las que no aparece ningtin con-
flicto actual desde el punto de vista de un observador imparcial. Por con-

siguiente, el arbitro no tiene obligacion de declarar nada.

Como puede verse, la Lista Roja corresponde casos en los que notoria-

mente existe un conflicto de interés, visto por cualquier tercero. La Lista Verde
describe aquellos casos que pudieran ser confundidos con conflictos de interés
pero que no lo son. Y la Lista Naranja esta constituida por una franja interme-
dia de casos de conflicto de interés de menor gravedad que no son considera-
dos tales si ninguna de las partes presenta objecion. Algunos de los casos de la
Lista Naranja tienen plazos (por ejemplo, nimero de afios atras en que el arbi-
tro propuesto presté un servicio legal a una de las partes) que, al vencerse,
hacen que la situacion pase a formar parte de la Lista Verde.
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Un esquema de esta estructura de Listas puede apreciarse a continuacion:
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Tabla 1: Las Listas de Situaciones

LISTAS SUBDIVISION ACTITUD DEL ARBITRO POSIBILIDAD DE
CONVALIDACION
LISTAROJA No Dispensable Arbitro debe declinar. Las partes no pueden

aceptarlo como arbitro ni
aun con acuerdo entre
ellas.

LISTANARANJA Dispensable Arbitro debe declarar. Las partes no pueden
aceptarlo como arbitro, si
lo hacen expresamente.

Arbitro debe declarar. Se le considera
tacitamente aceptado si
las partes no lo recusan.

LISTA VERDE Arbitro no requiere declarar.

Hagamos a partir de aqui el ejercicio de examinar los casos concretos que
los Lineamientos enuncian como ejemplos de situaciones tipicas de cada una de
las categorias mencionadas. Como antes se ha dicho, esa enumeracion no es
taxativa sino meramente indicativa. Y en todo momento hay que tener presente
que las fronteras entre una y otra de las categorias pueden ser muchas veces
muy tenues.

a) La Lista Roja No Dispensable

Empezaremos por la Lista Roja No Dispensable, que agrupa a las mas graves
situaciones de conflicto de interés.

Ahi encontramos fundamentalmente las situaciones que antes hemos cali-
ficado como conflictivas iuris et de iure, porque infringen el principio basico del
arbitraje que establece que nadie puede ser arbitro de si mismo. Los Lineamien-
tos dan cuatro ejemplos de esta situacion, que son los siguientes:
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II.

II1.
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El primero se basa en la existencia de una identidad entre una de las partes
y el arbitro o, en caso de personas juridicas, que el arbitro sea el represen-
tante legal de una de las partes. Como puede apreciarse, aqui estamos ante
el caso mas flagrante: el arbitro y la parte son fisica o practicamente la
misma persona. Por consiguiente, la situacion antes descrita puede ser ca-
lificada objetivamente como de falta absoluta de independencia.

El segundo se refiere al caso de que el arbitro sea Gerente, Director o
miembro del Consejo de Supervision de la empresa o, en general, que
tenga una influencia similar sobre el control de una de las partes. En esta
condicion, podemos pensar también que objetivamente no existe inde-
pendencia pues no podemos imaginar al Gerente de una empresa o a uno
de los miembros de su Directorio que pudiera votar a favor de un laudo
contra su empresa; le es imposible votar en contra porque ello lo llevariaa
cometer una falta contra sus deberes de Gerente o de Director.

El tercero contempla la situacion en la que el arbitro tiene un interés eco-
noémico significativo en una de las partes o en el resultado del proceso. En
esta situacion es importante el adjetivo «significativo». Esto significa que
podemos pensar que la independencia del arbitro no se vera necesaria-
mente afectada de manera radical si tiene algunas acciones de la empresa
que es una de las partes del arbitraje, compradas en la Bolsa como inver-
si0n, en una cantidad que no constituye una parte importante de las accio-
nes de la empresa ni tampoco una parte importante de su patrimonio per-
sonal, En esta tltima situacidn, el caso seria clasificado dentro de la Lista
Roja Dispensable, que le permitiria ser arbitro si hay acuerdo expreso de
las partes. En cambio, si ese arbitro tiene un porcentaje estimable -que no
tiene que ser necesariamente mas del 50% de las acciones de la empresa
sino incluso una cantidad menor pero que ya pesa, incurre en causal de la
Lista Roja No Dispensable y no puede ser arbitro.

El cuarto ejemplo se refiere fundamentalmente a los abogados de empre-
sas; aunque también, cuando estamos ante arbitrajes de consciencia, puede
afectar a los arbitros que son contadores, ingenieros consultores u otros
profesionales independientes a quienes la empresa parte ha solicitado ser-
vicios. En estos casos, se entiende que pertenecen a la Lista Roja No Dis-
pensable cuando el arbitro es asesor de manera regular de una de las partes
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y él mismo o su Estudio de abogados o su firma consultora obtiene de ese
cliente un ingreso econémico significativo. Notemos también aqui el adje-
tivo «regular» y la condicion del ingreso «significativo». Sila vinculacion
profesional no es continuay actual o si lo que obtiene como ingreso por
sus servicios legales de ese cliente no es significativo, estariamos dentro de
la Lista Naranja.

b) La Lista Roja Dispensable

Veamos ahoralos casos de la Lista Roja dispensable. Todavia estamos frente a
situaciones que objetivamente pueden ser interpretadas como falta de indepen-
dencia. Pero las partes podrian considerar que esa relacion objetiva de depen-
dencia no afecta el arbitraje en curso y, por consiguiente, puede ser dispensada.
Las categorias de este tipo de relaciones planteadas en los Lineamientos son nue-
ve, algunas de las cuales son mostradas a su vez con varios casos tipicos. Las
examinaremos también una por una:

I.  Laprimeraesta basada en la relacion del arbitro con la materia de la dispu-
ta. En vista de ello se tiene en cuenta la situacion en que el arbitro haya
asesorado legalmente o proporcionado una opinidén como experto legal
sobre el tema de la controversia a una de las partes o a una entidad afiliada
aalguna de las partes. Y la existencia de conflicto se extiende incluso a los
casos en que, sin haber asesorado previamente a ninguna de las partes, ha
estado sin embargo de alguna manera involucrado en el caso. Como se
puede ver, se trata de situaciones graves. No estamos aqui frente a un inte-
rés personal del arbitro que genere una identidad con la parte. Pero no hay
duda de que quien ha emitido antes opinion como asesor legal en las dife-
rentes formas posibles, es probable que no tenga la imparcialidad frente al
arbitraje que hubiera sido de esperar. En una nota se aclara que cuando los
Lineamientos hablan de empresas afiliadas, se estan refiriendo a todas las
empresas que forman parte de un grupo de empresas, incluyendo a las
matrices. Debe advertirse, sin embargo, que no se habla de un asesora-
miento en un caso similar o en una materia analoga sino directamente a
una de las partes o0 a una entidad vinculada a la parte, sobre el objeto del
Mmismo proceso.
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II.

II1.

La segunda categoria «Roja Dispensable» consiste en que el arbitro tenga
interés directo o indirecto en la disputa. Concretamente, nos encontramos
aqui con el caso de que el arbitro, sea directa o indirectamente, posea ac-
ciones de la sociedad que es parte del arbitraje o de alguna de sus afiliadas.
Como se recordara, si la participacion es significativa se incurre en una
causal de la Lista Roja No Dispensable. Por tanto, aqui estamos hablando
de una participacion no significativa.

Forma parte también de esta segunda categoria el hecho de que un familiar
cercano —y por tal se entiende el conyuge, los hermanos, padres o incluso
las parejas estables— tenga un interés significativo en el resultado de la
disputa. Aqui vemos que, tratandose de familiares, los Lineamientos son menos
exigentes que cuando se trata del arbitro mismo: una vez mas, se matiza el
alcance del conflicto requiriendo no simplemente que haya interés sino
que ademas éste sea significativo.

Finalmente, siempre dentro de esta segunda categoria de la Lista Roja dis-
pensable, encontramos el caso de que el arbitro o un familiar cercano sos-
tengan una estrecha relacién con un tercero que a su vez pueda estar ex-
puesto a recurso por la parte perdedora de la controversia.

La tercera categoria se refiere a las relaciones del arbitro con las partes y
con los abogados de ellas.

Dentro de este marco esta el caso de que el arbitro represente o asesore
usualmente a una de las partes o a una empresa afiliada. En este caso se usa
el adverbio «actualmente» (currently) mientras que en la Lista Roja No Dis-
pensable se ha utilizado «regularmente» (regularly). Lo que se quiere signifi-
car es que, si se trata de una relacion profesional continua, estamos en el
caso no dispensable. En cambio, el asesoramiento que se brinda en la ac-
tualidad —obviamente en materias ajenas a las del caso— pero que es
ocasional, puede ser dispensado por acuerdo de las partes. Veremos en la
Lista Naranja los casos de asesoramientos no actuales sino pasados y los
limites de tiempo a considerar.

Dentro de este mismo marco se ubican los casos en los que el arbitro tiene

en ese momento la representacién no ya de una de las parte sino del abogado o
si es actualmente miembro del Estudio de abogados al que pertenece quien
asesora a una de las partes. Asimismo, es también un caso de Lista Roja Dis-
pensable si el arbitro es Gerente, Director o miembro del Consejo de Supervi-
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sion de una firma vinculada a una de las partes, siempre que esa firma vinculada
esté directamente involucrada en los asuntos que son materia del arbitraje. Como
hemos visto, si esta relacion profesional fuera con la propia firma que es parte
en el arbitraje, la situacion seria no dispensable. Pero tratandose aqui solamente
de una empresa vinculada, no solamente es una situacion dispensable por las
partes sino que ademas se exige que la firma con la que se tiene vinculacion esté
directamente involucrada con la materia arbitral. Esto significa que sila empre-
sa «A» contrata con la empresa «B» para construirle una planta de procesamien-
to de minerales y encarga la obra civil a su filial A2, si el arbitro es Gerente o
Director de A se encontrara dentro de la causal roja no dispensable y debera
inhibirse. En cambio, si es Gerente o Director de A2 tiene que declararlo, pero
las partes pueden aceptar que contintie como arbitro. Ahora bien, si es Direc-
tor de Ax que es otra filial de A, pero que se dedica a asesorar a las empresas
agricolas y no tiene relacién alguna con el pleito, la situacion baja a la Lista
Naranja.

Habria que considerar también como caso propio de la Lista Roja Dispen-
sable la situacion en la que el Estudio juridico del arbitro, en una época anterior,
ha prestado servicios vinculados directamente con el caso. O si su Estudio de
abogados tiene una significativa relacién comercial con una de las partes o con
una empresa afiliada de una de las partes.

Como correlato de lo dicho anteriormente en la relacion de conflictos de
interés no dispensables, encontramos aqui que si el arbitro asesora en forma
regular a una de las partes 0 a una empresa vinculada pero ni él ni su Estudio
obtienen un ingreso significativo por ello, esta relacion profesional podria ser
dispensada por acuerdo entre las partes.

Las relaciones familiares pueden dar lugar también a situaciones que, sin
llegar a la gravedad de los casos no dispensables, crean situaciones embarazo-
sas. Por ejemplo, tendria que declarar su condicién y no puede quedarse como
arbitro si las partes expresamente no lo aceptan, aquel que tiene una cercana
relacion familiar con una de las partes si es persona individual o, si es persona
juridica, con su Gerente, uno de sus Directores, uno de sus miembros del Con-
sejo de Supervisién o con cualquier persona que tenga una relacion de influen-
cia similar con una de las partes o con los abogados de una de las partes. Igual-
mente, habra que proceder de la misma forma si un familiar cercano del arbitro
tiene un interés econdmico significativo en una de las partes o en una empresa
vinculada a ella.
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¢) La lista naranja

La Lista Naranja simplemente obliga a hacer una declaracion de la situacién.
Frente a tal declaracion, las partes tienen necesariamente que pronunciarse contra
el arbitro para que éste quede excluido del arbitraje, mientras que si no se pro-
nuncian debe considerarse el arbitro como aceptado.

Aqui vamos a encontrar gran parte de aquellas situaciones similares a las
anteriormente descritas pero que, por decantacion sobre la base del uso de
adjetivos de grados, han ido quedando fuera de la Lista Roja en cualquiera de
sus dos formas. En general, advertimos que estas situaciones no se refieren
tanto ala falta de independencia como mas bien a la posible falta de imparcia-
lidad.

De esta manera, encontramos cinco grandes categorias con sus respecti-
vos casos especificos.

I. Laprimera de estas categorias naranja se refiere a los casos de relaciéon
profesional con alguna de las partes.
En este caso, lo que define su pertenencia a esta lista es que el arbitro haya
tenido relacion profesional en los Gltimos tres afios con alguna de las par-
tes o también que, durante el mismo periodo haya asesorado a un tercero
en contra de una de las partes. Y lo mismo se aplica al Estudio de abogados
del arbitro, aun cuando el arbitro no hubiera tenido intervencién personal
en ese servicio profesional.
Es importante destacar dos situaciones que se derivan de arbitrajes ante-
riores. Asi, sidentro del periodo de tres afios, el arbitro ha sido nombrado
antes arbitro por una de las partes o una de sus empresas vinculadas en dos
0 mas ocasiones, esta incurso en la Lista Naranja. Y lo mismo sucede si el
arbitro simplemente ha formado parte de un Tribunal Arbitral en un asun-
to conexo que haya involucrado a una de las actuales partes o de sus Com-
paiiias asociadas.
En todos estos casos, el limite es de tres afios.

II. Lasegunda categoria naranja se refiere a servicios que se prestan actual-
mente a una de las partes o a sus compaiiias asociadas, por el Estudio de
abogados del arbitro, en los casos de que el ingreso econdmico por este
concepto no sea significativo y el arbitro mismo no haya tenido vincula-
cion con tales servicios. Y esta situacion se extiende a otros Estudios de
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abogados que compartan honorarios con el Estudio del arbitro. O al pro-
pio arbitro y a su Estudio cuando presta servicios a una de las partes pero
en asuntos que no tienen nada que ver con la materia controvertida.
Podemos imaginarnos el Estudio de Juan Pérez que asesora a la distribui-
dora de productos veterinarios denominada Clonacion Ininterrumpida S.A.
en asuntos laborales. Se presenta una controversia entre Clonacion Ininte-
rrumpida y una empresa ganadera por la eficiencia de los productos vendi-
dos. En este arbitraje, Clonacién Ininterrumpida nombra como arbitro a
Juan Pérez. Este tendrfa que declarar su relacién de asesoramiento en otra
materia; pero, de acuerdo alas reglas para la Lista Naranja, si las partes no
lo objetan puede seguir como arbitro.

La tercera categoria naranja tiene que ver con las relaciones entre un arbi-
tro con los otros arbitros o con los abogados de las partes.

Dentro de esta categoria encontramos los casos en que dos arbitros del
mismo Tribunal pertenecen al mismo Estudio o cuando menos, sinolo es
ahora, en los Gltimos tres afios se presentd esa situacion, sea con otro
arbitro o con el abogado de una de las partes.

También puede suceder que un abogado del Estudio de uno de los arbitros
sea arbitro en otra controversia que involucra a una de las partes 0 a una
compaiiia vinculada a ella. Otro caso posible es que un miembro cercano
de la familia del arbitro sea miembro del Estudio que defiende a una de las
partes en el arbitraje, aunque no se ocupe personalmente del caso.

Una situacion contemplada en los Lineamientos y que, a mi juicio, no es
aplicable dentro de nuestro medio, es que el arbitro sea amigo personal del
abogado de alguna de las partes. En el Pert1, dado que hemos estudiado en
pocas universidades, gran parte de los abogados somos amigos personales
unos de otros. De manera que si se quisiera aplicar estrictamente esta regla,
nos quedariamos rapidamente sin arbitros y nos encontrariamos en al ab-
surdo caso de tener que recurrir a arbitros extranjeros.

La cuarta categoria tiene relacion con las actitudes del arbitro respecto de
alguna de las partes que hacen dudar de la imparcialidad requerida.

Puede darse el caso que el Estudio de abogados al que pertenece el arbitro
esté actuando profesionalmente contra una de las partes o de una empresa
vinculada, lo que haria pensar en una animadversion del arbitro contra esa
parte. O que, por el contrario, se sospeche de una excesiva afinidad del
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arbitro con una de las partes porque en los Gltimos tres afios ha sido su
empleado o su socio.

Aqui también notamos una causal que no se ajusta a nuestro medio social
y profesional, mas pequefio y mas vinculado entre si que el que se daen
Estados Unidos o Europa. Los Lineamientos ponen en duda—y, por tanto,
colocan dentro de la Lista Naranja— los casos en que exista una amistad
personal entre el arbitro y el Gerente o el Director o una persona con un
cargo similar de las partes, sus empresas vinculadas e incluso de los testi-
gos o de los expertos. Es posible imaginar que, en el arbitraje internacio-
nal, arbitros y partes no se conocen, salvo en situaciones extraordinarias;
en cambio, dentro del arbitraje nacional —y mas en un medio como el
Pera— esto es perfectamente frecuente, sin que ello ponga en cuestion su
independencia.

Finalmente, en la tltima categoria naranja los Lineamientos han colocado
situaciones varias.

Asi, se ubican en esta categoria situaciones tales como que el arbitro haya
previamente declarado en forma puablica su posicion frente a la materia
controvertida. O que el arbitro forme parte del Consejo de la institucion
arbitral patrocinante con capacidad para nombrar arbitros y resolver con-
troversias bajo la jurisdiccion de tal institucion que pudieran surgir dentro
del arbitraje.

d) La Lista Verde

Por tltimo, la Lista Verde incluye situaciones que, aunque pudieran parecer
conflictos de interés, no deben ser consideradas como tales.

Por ejemplo, los Lineamientos nos dicen que el hecho de que el arbitro haya

publicado antes un ensayo o haya dado una conferencia académica sobre el
tema juridico involucrado en la controversia arbitral, es irrelevante mientras no

se haya mencionado ese caso especifico.

También si el Estudio del arbitro esta asociado con otro Estudio que pres-

ta servicios para una de las partes en materias desvinculadas del arbitraje y no
comparten honorarios, no hay necesidad ni siquiera de declarar este hecho.
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Asimismo, los contactos con los otros arbitros o con los abogados de las
partes en las asociaciones culturales o de investigacién académica, no ponen en
cuestion la imparcialidad del arbitro.

Es igualmente fuera de toda nocién de conflicto de interés el hecho de que
el arbitro y el abogado de una de las partes hayan servido juntos como arbitros
enun Tribunal anterior o que el arbitro y algunos de los ejecutivos de las partes
hayan trabajado juntos como expertos o en otra tarea profesional o hayan sido
ambos arbitros en un caso anterior. Tampoco es relevante que el arbitro tenga
un nimero insignificante de acciones de las sociedades que son partes en el
arbitraje o de sus empresas vinculadas cuando estan inscritas en Bolsa.

Un punto interesante es el caso de que una de las partes haya convocado
previamente a uno de los actuales arbitros para tratar sobre el caso. En tal
hipotesis, el hecho pertenece a la Lista Verde y no debe ser declarado si la
reunion se limito a tratar sobre la disponibilidad de este abogado para ser nom-
brado arbitro por esa parte, a explicitar sus calificaciones para esta tareay a
discutir los nombres de las personas que pudieran ser elegidas como Presidente
del Tribunal, sin tocar en ningiin momento los aspectos substantivos de la con-
troversia.

6. El codigo de ética de la Camara de Comercio de Lima

La Gnica institucion arbitral peruana que ha intentado explicitar y concretar en
situaciones especificas las nociones de independencia e imparcialidad que esta-
blece laley, es el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima.

Las normas institucionales de esta entidad referente a este tema no estan
en el Reglamento de Arbitraje sino en el Cédigo de Etica que se aplica tanto a
arbitros como a conciliadores.

Estas normas constituyen los articulos 5° y 6° (de alguna manera también
el 7°) de dicho Cédigo de Etica y contienen —quiz de una manera més somera
y menos matizada— gran parte de las situaciones antes mencionadas al tratar
los Lineamientos de la International Bar Association.

Sin embargo, hay algunas diferencias fundamentales. La relacion de la Ca-
mara de Comercio no establece ninguna gradacion de situaciones que pudieran
sugerir un conflicto de interés. Y, consecuentemente, no puede aplicar reglas
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diferentes segtin el grado de compromiso que implique cada situaciéon. Tampo-
co seflala los casos que no son conflicto de interés aunque pudieran parecerlo.

En realidad, la normatividad de la Camara de Comercio se limita a ordenar
una declaracion jurada a cada arbitro de no estar incurso en las situaciones
listadas en los articulos mencionados de dicho Cédigo de Etica. Sin embargo,
el Centro de Arbitraje de la Camara cuenta con un Consejo Superior de Arbi-
traje al cual son elevadas las altercaciones sobre conflictos de interés y que,
dadala calidad de sus miembros, suple las imprecisiones de las normas institu-
cionales.

7. La nocion de conflicto de interés como concepto vivo

Sin embargo, a pesar de todo el trabajo desarrollado por instituciones y juristas
en torno de este problema y del interesantisimo esfuerzo realizado por la Inter-
national Bar Association, ciertamente no se ha dicho la Gltima palabra. Todo lo
que he mencionado anteriormente no son sino opiniones, costumbres juridicas
o, en el mejor de los casos, reglas aplicables dentro de un entorno legal determi-
nado.

La nocion de conflicto de interés es un concepto vivo; y esto significa que,
como la vida misma, estd en movimiento y en evolucién. Cada caso nuevo
ayuda a repensar una afirmacion anterior o a precisar un concepto desde una
perspectiva nueva. Dilucidar en qué consiste el el conflicto de interés y cuales
son sus grados es una tarea permanente; y es una cuestion que constituye un
desafio para todos los abogados que estamos involucrados con el arbitraje.
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