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RESUMEN:

El Double-hatting en el “ejercicio abierto de la funcién arbitral”, se entiende como la premisa de un reflejo de la libertad de designacién y la misma
libertad de aceptacion del encargo para arbitrar que ha tenido una gran influencia a nivel internacional y que se ha ido extendiendo alrededor del
mundo. En ese sentido, el presente articulo brindard una perspectiva respecto de la influencia que ha obtenido en la concentracion de funciones del

circuito arbitral peruano.
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ABSTRACT:

The Double-hatting in the "open exercise of the arbitration function" is understood as the premise of a reflection of the freedom of appoint-
ment and the same freedom of acceptance of the assignment to arbitrate that has had a great influence internationally and has been spreading
around the world. In this sense, this article will provide a perspective on the influence it has had on the concentration of functions in the Peruvian

arbitration circuit.

Keywords: International Bar Association — IBA, arbitration, international arbitration, double-hatting, soft law.

I. INTRODUCCION

Los fendmenos e incidencias en el arbitraje son
manifestaciones producto de un sistema en
constante adaptacion a los nuevos tiempos. La
practica cotidiana en épocas de pandemia ha
puesto en relieve situaciones dentro del pano-
rama del arbitraje que incluso pueden ser esti-
madas como patologias.

El double-hatting, como no, se ha vuelto un
tema de menudo analisis durante los tiempos
de encierro; y es que esta nocidon que comenzé
a ser observada en el seno de los debates an-
glosajones puede definirse de manera artesa-
nal como el ejercicio simultdneo de funciones
sobre cuestiones similares que pueden —o
no— afectar la imparcialidad de los actores del
arbitraje en el ejercicio de sus funciones.

Al respecto, esta recurrente “puerta giratoria”,
como es conocida popularmente en los terrenos
de debate profesional en la materia, conlleva a
una serie de reflexiones necesarias como apor-
te al debate para establecer un parametro sobre
esta figura en el marco de la practica nacional,
puesto que Pert no esta exento de esta mani-
festacion, siendo que, en la propia naturaleza del
arbitraje doméstico —particularmente en lo que
se refiere al arbitraje comercial y al de contrata-
ciones del Estado—, vemos una recurrencia de
papeles ejercidos por profesionales conocidos.

En el presente trabajo, se pone bajo la lupa la
actuacion reiterativa de los profesionales del
arbitraje en territorio peruano, teniendo en
cuenta la idea de un “ejercicio abierto de la
funcién arbitral”, entendiéndose esta premisa
como un reflejo de la libertad de designacion
y la misma libertad de aceptacién del encargo
para arbitrar. No obstante, la recurrencia de
nombres en la labor de arbitro, la de abogado
e incluso la de perito legal, nos lleva a pensar
que dicho concepto es mas bien una ficcién y
que, la concentracién de casos de importan-
te envergadura y complejidad, recaen usual-
mente en los mismos profesionales, estudios
de abogados y especialistas, asunto que es sin
duda legal, pero que termina haciendo que un
circuito que es, en la teoria, abierto; resulte ser,
en la practica, cerrado y que incluso comienza
a generar un peligroso panorama en la crea-
cion de precedentes y jurisprudencia arbitral
por un reducido grupo de abogados involu-
crados en el enfrentamiento o en la decision
de dichas controversias.

En atencién a lo antes sefalado, es que se ha
procurado hacer un analisis trasversal por dicha
figura, iniciando con algunas ideas con relacién
al impacto de la necesaria implementacion
del uso de la tecnologia, producto de la pan-
demia mundial que se vive, como herramienta
para la supervivencia y legitimacién de varios
de los mas importante principios del arbitraje



mundial, pasando luego por una exploracién
en el uso del soft law y una revision de doctri-
na, jurisprudencia y estadistica de la figura del
double-hatting a nivel comparado y finalizan-
do con reflexiones, asi como aportes que he-
mos procurado los autores, para una correcta
moderacion de este fendmeno en el arbitraje
nacional, con proyecciéon a una real y sincera
apertura del circuito peruano, en la busqueda
de descongestionar los papeles en el arbitraje,
que recaen en un reducido grupo de expertos
en este campo.

Il. CONCEPTOS BASICOS

Recientemente se viene hablando de la figura
del double-hatting o, como se conoce en caste-
llano, “el doble sombrero”, el mismo que reco-
ge dos perspectivas: la primera se enfoca en el
arbitro, cuando este se convierte en abogado
de una de las partes en un proceso distinto, y
la segunda atiende al abogado, cuando es de-
signado como arbitro en un proceso distinto'.
En otras palabras, existe una dualidad de roles,
ambos designados por una de las partes invo-
lucradas en distintos procesos arbitrales y en
papeles distintos.

Las consecuencias de este fendmeno se refle-
jan cuando numerosos arbitrajes se concentran
en un pequeno grupo de profesionales, ya sea
como abogados o como arbitros. Sumado a
ello, el double-hatting podria ser considerado
un ejemplo de conflicto de intereses, incidien-
do particularmente en los principios de impar-

cialidad e independencia que rigen el arbitraje,
teniendo en cuenta que el primero nace desde
un punto de vista objetivo basado en la cone-
xion entre el arbitro y las partes, a diferencia del
segundo que tiene un caracter subjetivo frente
a la controversia materia del arbitraje?, siendo
la imparcialidad la mas evidente, puesto que el
conflicto de intereses entre la parte y el arbitro
es facilmente corroborable.

Por otro lado, el double-hatting como la repre-
sentacion mas factible de un posible conflicto
de intereses, conllevaria a generar dudas razo-
nables y significativas debido a la trascenden-
cia de la imparcialidad e independencia como
elementos inherentes al desempeno del arbitro
como agente que imparte justicia, derivando
ello en una posible recusaciéon que, en nume-
rosas ocasiones, es utilizada por la parte menos
interesada en seguir con el caso como herra-
mienta para dilatar el arbitraje, afectando asi al
principio de celeridad y defraudando, de cierta
manera, las expectativas de agilidad procesal
de la contraparte interesada.

Frente a ello, la regulacion mas especifica que
limita el double-hatting estda estructurada en el
codigo de arbitraje deportivo del Tribunal Arbi-
tral del Deporte®* — TAS, donde se ubica el lite-
ral Cacerca de “El Tribunal Arbitral del Deporte”,
especificamente en el apartado S18, que en el
ano 2021 fue modificado* in fine, ampliando asi
la regulacién sobre “Arbitros y Mediadores” en
donde se menciona que: “Los drbitros y media-
dores/as del TAS no podrdn actuar como aboga-

1. Langford, Malcolm, Behn, Daniel y Lie, Runar, "The Ethics and Empirics of Double Hatting". ESIL Reflections Vol. 6 No.

7 (2017): https://doi.org/10.2139/ssrn.3008643

2. Alonso Puig, José. 2007. “Los arbitros: Seleccién, Recusaciéon Y Reemplazo”. THEMIS Revista de Derecho 53 (2007): 161
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8855

3. Conforme al Codigo de arbitraje deportivo, el Tribunal Arbitral del Deporte (TAS de acuerdo con sus siglas en fran-
cés) es uno de los érganos creados con la finalidad de resolver conflictos en materia deportiva a través del arbitraje
y/o mediacion, al cual las entidades deportivas podran someterse, en cumplimiento con sus reglamentos, estatutos

o acuerdos especificos.

Ademés, el TAS estéd conformado por la Cdmara de arbitraje ordinario, la Cdmara antidopaje y la Cdmara de arbitraje
de apelacion y es la Secretaria del TAS quien deriva los procedimientos arbitrajes a la cdmara que corresponda.

4. Modificacion del Codigo de arbitraje deportivo:

https://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Article_S18_CAS_Code__2021_.pdf
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dos o expertos de una parte ante el TAS™. Lo que
demuestra que la regulacién no acarrea conse-
cuencias contra la especialidad del arbitraje, es
decir, ejecutar la restriccion de esta dualidad de
roles es independiente de la correcta y equita-
tiva designacién de érbitros de acuerdo con su
especialidad.

Asimismo, existen normas que, si bien no de-
terminan literalmente una postura sobre dou-
ble-hatting, si hacen hincapié en el deber que
tienen los arbitros para comunicar cualquier si-
tuacion que pueda poner en juego su imparcia-
lidad e independencia, siendo este un primer
paso a lo mencionado lineas arriba.

Un claro ejemplo en la normativa internacional
es la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
— CNUDMI, la cual establece en su articulo 11
en cuanto al nombramiento de &rbitros que:
“(...) Al nombrar un drbitro, el tribunal u otra au-
toridad tendrd debidamente en cuenta las condi-
ciones requeridas para un drbitro por el acuerdo
entre las partes y tomard las medidas necesarias
para garantizar el nombramiento de un drbitro
independiente e imparcial. (...)".

En esa misma linea, el Reglamento de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional — CCl,
en su articulo 11 detalla lo siguiente: “La perso-
na propuesta como drbitro debe dar a conocer
por escrito a la Secretaria cualesquiera hechos o
circunstancias susceptibles, desde el punto de vis-

5. Cédigo de arbitraje deportivo actualizado:

ta de las partes, de poner en duda su independen-
cia, asi como cualquier circunstancia que pudiere
dar lugar a dudas razonables sobre su imparcia-
lidad”.

Ante ello, se presenta un escenario interesante
en el cual se puede apreciar que en la practica
nacional, en donde la designacién de un arbi-
tro puede recaer en cualquier abogado —si nos
encontramos dentro de la esfera del arbitraje
de derecho, como son buena parte de los casos
dentro del circuito arbitral peruano—, podria-
mos entender entonces que estamos frente a
un circuito abierto para la constituciéon de tri-
bunales arbitrales; lo cierto es que en el ejerci-
cio cotidiano, estos procedimientos no son del
todo reales, y ello debido a que por distintas
variables relacionadas a reputacion, experien-
cia y conocimiento, las designaciones arbitrales
recaen usualmente en los mismos profesiona-
les del derecho, siendo posible encontrar a los
mismos abogados como arbitros en la mayoria
de casos importantes en el marco de procesos
institucionales y ad hoc. Esto nos lleva a pen-
sar que, si bien la libertad de designacion y la
autonomia de la voluntad de las partes enmar-
can al arbitraje domestico como abierto, este
en realidad no seria tanto asi. Esta informacion
es completamente verificable acudiendo al faro
de transparencia de la Cdmara de Comercio de
Lima?®, o incluso a los reportes de arbitros rea-
lizados por la iniciativa internacional conocida
como Arbitrator Intelligence, que permiten apre-
ciar la cantidad de casos que recaen sobre cier-

https://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Codigo_del_TAS_2021__ESP_.pdf

6. Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbi-
traje Comercial Internacional de 1985 con enmiendas adoptadas en 2006, Nombramiento de Arbitros, aprobado el
7 de julio de 2006, Articulo 11, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-

87001_ebook.pdf

7. Cémara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CCl, Disposiciones generales, aprobado el 1 de
enero de 2021, Articulo 11, https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/05/icc-2021-arbitration-rules-2014-me-

diation-rules-spanish-version.pdf

8. Elfaro de transparencia de la Cdmara de Comercio de Lima es la plataforma mediante la cual se brinda acceso a
informacion sobre casos administrados por la CCL, tales como la lista de arbitros nacionales e internacionales que
son parte de la institucidn, Laudos anulados, Resefias de laudos en materia comercial, entre otros. Informacién
completa en el siguiente enlace: https://www.arbitrajeccl.com.pe/tipo-de-consultas.



tos profesionales, que no son pocos, sin perjui-
cio de que actian también como abogados en
casos donde estas mismas partes son recurren-
tes como litigantes.

En ese orden de ideas, nos preguntamos, ;es-
tas practicas atentan necesariamente contra la
imparcialidad e independencia? La respuesta,
desde nuestro analisis, es un contundente “de-
pende”, ello debido a que no esta restringido
que el abogado actie como decisor privado en
el marco del arbitraje, siempre y cuando no se
presente una relacion de subordinacién de in-
terés entre el arbitro y la parte que lo designa
para efectos de resolver la controversia.

Sobre este enfoque, un remedio que se viene
aplicando para ampliar el espectro de designa-
cién de arbitros es la recurrencia a profesionales
extranjeros que cuentan con sendas credencia-
les de ética y experiencia para garantizar arbi-
trajes resueltos adecuadamente, evitando asi la
concentracion de designaciones en los mismos
abogados que pueden llegar a tener un caudal
de casos en giro que puede resultar “humana-
mente inmanejable”.

En relacion con lo anteriormente senalado, de-
bemos precisar que la crisis sanitaria causada
por la pandemia del COVID-19 nos ha permiti-
do a todos los usuarios del arbitraje utilizar la
tecnologia como un instrumento eficiente en
el manejo de casos, y ello beneficia a las partes
con la posibilidad de designar profesionales de
cualquier parte del mundo que cumplan con los
requisitos indispensables para su nombramien-
to con una significativa reduccion de costos de
traslado, asi como un mejor manejo de presu-
puesto en la presentacién de escritos y audien-
cias, para lo cual se publicaron importantes

guias como el Protocolo de Seul’, Informacion
tecnoldgica en Arbitraje Internacional', entre
otros. La virtualidad en el arbitraje llego para
quedarse; los actores de todos los escenarios re-
lacionados con disputas deben asegurar la pro-
teccion necesaria contra peligros informéticos
como el phishing, ransomware, malware, entre
otros. Frente a estas amenazas, se podran apli-
car estas novedosas herramientas del soft law
para poder continuar con las buenas practicas y
facilitar asi la instrumentalidad de la tecnologia,
aun cuando vamos retornando paulatinamente
a la celebraciéon de actuaciones presenciales.

Dicho esto, podemos deducir, entonces, que
el double-hatting es una situacion del dia a dia
que puede incentivar la concentraciéon de pro-
cesos arbitrales a un escaso grupo de arbitros,
que en algunos casos también son abogados
de parte en procesos distintos con partes recu-
rrentes, lo que podria conllevar a que su impar-
cialidad no resulte totalmente confiable, y aun-
que se pretende propiciar la transparencia de
informacion, las estadisticas que expondremos
en los parrafos siguientes, permiten cuestionar
dicha concepcion.

lll. DOUBLE-HATTINGY SOFT LAW

Continuando con el desarrollo de las ideas plas-
madas, no es bizantino hacer nuevamente refe-
rencia al soft law, para ello debemos definirlas,
ante todo, como conjunto de disposiciones con
caracter orientador y con aplicacion optativa a
decision de las partes.

Entendido lo anterior, resulta recomendable
desde nuestra perspectiva —atendiendo a la
complejidad del caso y a las necesidades de
las partes que éstas opten por incluir derecho

9. El Protocolo de Seul fue promovido por el Korean Commercial Arbitration Board (KCAB) mediante el cual se pre-
sentan directrices sobre el desarrollo del proceso arbitral a través de videoconferencias, incluyendo las especifi-
caciones técnicas que estas conllevan. Informaciéon completa en el siguiente enlace: https:/www.acerislaw.com/
wp-content/uploads/2020/04/Seoul-Protocol-on-Video-Conference-in-International-Arbitration.pdf.

10. La Informacion tecnoldgica en Arbitraje Internacional fue creada por la International Chamber of Commerce (ICC),
en la cual se desarrollan temas como la incorporacion de la IT, problemas durante los procesos arbitrales y demas te-
mas relevantes. Informacién completa en el siguiente enlace: https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/03/
icc-information-technology-in-international-arbitration-icc-arbitration-adr-commission.pdf
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blando en las reglas para la resoluciéon de sus
controversias en el fuero arbitral, para asi ga-
rantizar una 6ptima conduccién por parte de
los tribunales y mejores practicas dentro de la
consecucion de actuaciones.

Ademas, el fenomeno del soft law ha cobrado
notable relevancia en el seno de la practica
profesional, no sélo de distintas disciplinas del
campo juridico —como son el derecho interna-
cional, las normas de la Unién Europea, el de-
recho laboral o el administrativo-, sino también
en la moderna ciencia politica e, incluso, en la
propia filosofia politica.

Sumado a ello, se les considera como una
fuente del derecho internacional, pese a no
representar caracter obligatorio, aunque, si
simbolizan indirectamente un modelo para los
parlamentos nacionales en la creacién de legis-
laciéon y ~—mds especificamente en la practica
del arbitraje— tiene incidencia directa en cada
laudo en el que se aplique'.

Es asi que, como ejemplo de la importancia del
derecho blando en la practica doméstica e in-
ternacional, las directrices de la International
Bar Association — IBA recogen los mejores pro-
cedimientos respecto de los siguientes asuntos
medulares en la labor arbitral:

a) Obtencién de pruebas en Arbitraje Inter-
nacional —1999: Incorpora disposiciones
acerca de lo que involucra los medios
probatorios en arbitraje, a saber, declara-
ciones de peritos, testigos, exhibiciéon de
documentos, entre otros.

b) Conflicto de intereses en Arbitraje Interna-
cional —2004: Goza de una amplia acep-
taciéon para su uso como guias en la eva-
luacion de los criterios de imparcialidad e
independencia en el arbitraje internacio-
nal y doméstico de los paises en los que se
ha aceptado su uso.

—_
—_

el arbitraje internacional. (2010): 107-127.

—
N

¢) Redaccion de cldusulas en Arbitraje Inter-
nacional —2010: Enfocadas a lograr cldu-
sulas efectivas en el arbitraje, explicando
qué elementos tienen caracter obligatorio
u opcional, de tal manera que se pueda
prevenir alteraciones durante el proceso.

d) Pautas sobre representacion de partes en
Arbitraje Internacional —2013: Desarrolla
las posibilidades en las que una norma in-
ternacional pueda influir negativamente
en la representacion de las partes dentro
del procedimiento arbitral, haciendo hin-
capié en los fundamentos de equidad e
integridad, pudiendo ser aplicado por ar-
bitros, abogados y las partes.

Para una mejor comprensién de la adecuada
aplicacion de estas directrices, nos permitimos
hacer mencién del denominado “semaforo de
la International Bar Association — IBA”, en cuyos
listados de colores —renunciables e irrenuncia-
bles —, se enmarcan las principales causales de
renuncia o recusacién de un arbitro, respecto a
su relacion con el resto de los operadores en el
arbitraje y la practica profesional:

a) Listado rojo irrenunciable: enumeracion
no exhaustiva, cuyos supuestos pueden
generar conflicto de intereses, donde la
aceptacion de partes sobre la situacién en
cuestién no sera ejecutable.

b) Listado rojo renunciable: enumeracién
no exhaustiva, cuyos supuestos pueden
generar conflicto de intereses, y su apli-
cacion depende de las partes, quienes co-
nociendo la situacién deberén llegar a un
consenso.

¢) Listado naranja: enumeracién no exhausti-
va, si es susceptible de crear conflictos de
interés, dependiendo de la parte que lo
aluda.

d) Listado verde: enumeracion menos ex-
haustiva objetivamente, no susceptible de
crear conflicto de intereses.

Kaufmann-Kohler, G., Basedow, J., Fernédndez, A. D., & Moreno, R. J. La codificacién y la normatividad del soft law en

Alarcon Garcia Gloria, El soft law en nuestro sistema de fuentes, en J. Arrieta Martinez De Pisén, M.A. Collado Yurrita,

J.). Zornoza Perez, Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo. (2010): 271-298.



Con relacién a estas listas, procedemos a men-
cionar las premisas que establecen supuestos
relacionados al double-hatting:

a) Listado rojo irrenunciable

i. Existe identidad entre una de las partes
y el arbitro, o el arbitro es representante
legal o empleado de una persona juridi-
ca parte en el arbitraje.

El &rbitro o su bufete de abogados ase-
sora con regularidad a una parte,0oa una
entidad afiliada con ésta, y el &rbitro o su
bufete de abogados perciben por esta
actividad ingresos significativos.

b) Listado rojo renunciable

i. El arbitro actualmente representa o ase-
sora a una de las partes o a una entidad
afiliada de una de las partes.

ii. El arbitro actualmente representa o ase-

sora al abogado o al bufete de aboga-

dos que representa a una de las partes.

El arbitro asesora de manera regular

a una de las partes, o a una afiliada de

una de las partes, pero ni el arbitro ni su

bufete de abogados obtienen ingresos
significativos por ello.

c¢) Listado naranja

i. Dentro de los tres afnos anteriores, el ar-
bitro fue abogado de una de las partes o
de una afiliada de éstas, o anteriormente
fue consultado o asesoré en un asunto,
independiente del de la causa, a la par-
te que lo design6é como arbitro o a una
afiliada de ésta, pero no hay relacion
continuada entre el arbitro y la parte o
su afiliada.

ii. Dentro de los tres afos anteriores, el ar-
bitro fue abogado contra una de las par-
tes o contra una afiliada de éstas en un
asunto independiente del de la causa.

Se colige de lo presentado que, la aplicacion de
directrices puede formar parte de la argumen-
tacién de las partes involucradas en el arbitraje,
de tal manera que acordar la inclusiéon de estas
al proceso, no implica una desigualdad en la
defensa.

IV. CASUISTICA RELACIONADA AL DOU-
BLE-HATTING: OBSERVANDO LA EXPE-
RIENCIA INTERNACIONAL

Para un mejor entendimiento del uso real de las
reglas del derecho blando en el arbitraje, nos
hemos permitido citar unos casos emblemati-
cos que demuestran que la manifestacion del
“doble sombrero” no es un asunto baladi en las
decisiones de los tribunales privados de justi-
cia, razon por la cual la ponderaciéon de las di-
rectrices antes citadas se encuentra reconocida
en sendos laudos como, por ejemplo, las deci-
siones que referimos a continuacion:

1. Suezversus Argentina.'

En este caso, la resolucién del conflicto estuvo
a cargo del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI,
fuero en donde Argentina solicité la anulacion
del Laudo del 09 de abril de 2015, respecto a la
Decisidn sobre Jurisdiccion y Responsabilidad
del Tribunal.

La decisién final en cuanto a la actividad de la
Prof. Kaufmann-Kohler —directora indepen-
diente de una sociedad propietaria de acciones
de UBS— se basd en examinar si la situacion
pudiese catalogarse dentro del Listado Naranja
de las Directrices IBA, explicado lineas arriba. La
conclusién del Comité fue que una recusacion
se basard en criterios o estandares objetivos,
mediante los cuales analizaron si existe o no
una falta de imparcialidad e independencia, su-
puesto que no ocurrid en el presente caso, de-
bido a que la renuncia de la profesora ocurrié 9
anos antes de la emision del Laudo inicial, redu-
ciendo asi todo riesgo de conflicto de intereses.

13. Informacién completa se encuentra en el siguiente enlace:
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsidblobs/OnlineAwards/C19/DC693_Sp.pdf
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2. W Limited versus M SDN BHD."*

En esta disputa, la decisién estuvo a cargo de la
Corte de Arbitraje Internacional de Londres —
LCIA, por sus siglas en inglés, la cual denomind
a David Haing QC como érbitro unico.

Posterior a la emisién del laudo final, la deman-
dante W LTD tuvo conocimiento de que la fir-
ma de abogados del arbitro prestaba servicios
juridicos a la filial de la empresa demandada
M SDN BHD; en consecuencia, la demandante
impugnd el laudo basandose en el listado rojo
irrenunciable de las Directrices IBA.

A pesar de la evidente configuracién de la lista,
se rechazé la impugnacioén justificando la de-
cision en que es necesario un juicio especifico
de cada caso, en este se menciona que como
el arbitro no asesor6 directamente al deman-
dado, no seria un supuesto de listado rojo irre-
nunciable, sumado a ello, mencionaron que las
directrices en mencién no son vinculantes para
el Tribunal.

3. Exeteco International Company versus
Peru.'”

Nuestro pais tampoco ha sido ajeno de ser ci-
tado como jurisprudencia en la experiencia de
esta figura. En contienda citada, la decision res-
pecto a la recusacién del arbitro Mario Castillo
Freyre se rigio bajo el Reglamento CNUDMI por
la autoridad nominadora Jernej Sekolec.

Una caracteristica particular del presente caso
es que, la parte que presento la recusacion fue
la Republica del Pert, cuando el Unico benefi-
ciario de la supuesta parcialidad seria el mismo,
basdndose principalmente en lo siguiente:

14. Ellaudo arbitral se encuentra en el siguiente enlace:

a) El articulo N°12 del Reglamento CNUDMI
no limita la presentacion del recurso, solo
a la parte posiblemente perjudicada, ade-
mas que la mera duda es suficiente para
aceptar la recusacion.

b) Ellistado rojo renunciable del Semaforo de

la IBA incluye como causal la actual repre-
sentaciéon o asesoramiento del arbitro en
conflicto frente a una de las partes.
Frente a ello, la autoridad nominadora de-
cidio aceptar la recusacion, debido al ele-
vado numero de procesos arbitrales donde
Castillo Freyre participaba como represen-
tante y/o asesor de Perd, ello corroborable
en el listado de asuntos de Perupetro pre-
sentado por la parte demandada.

4. Telekom Malaysia versus Ghana.'®

En este caso, la decisién estuvo a cargo del Tri-
bunal de Distrito de la Haya, quienes examina-
ron la recusacién contra el profesor E. Gaillard
en su calidad de arbitro, debido a sus activida-
des como abogado en la accién de anulacion
en el caso RFCC y Marruecos, puesto que su-
puestamente se puso en juego la certeza de su
imparcialidad.

Esta motivacion resulto insuficiente para el
Juez, toda vez que las causas de la anulacion
son limitadas. Sumado a ello, la apariencia para
los arbitrajes internacionales juega un rol im-
portante para la efectividad de la jurisdiccién
arbitral, y generalmente, un érbitro debe de-
cidir sobre una cuestion previa respecto a un
tema relativo, el cual haya defendido previa-
mente desde otro punto de vista.

En consecuencia, se mencioné que no se logré
concretar una aparente parcialidad del arbitro.

https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Comm/2016/422.html

15. Ellaudo arbitral se encuentra en el siguiente enlace:

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10534_0.pdf

16. Ellaudo arbitral se encuentra en el siguiente enlace:

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0922.pdf



5. Vito G. Gallo versus Canada.”

En esta disputa, la resoluciéon de la controversia
fue dirigida por Tribunal Permanente de Arbitraje,
sobre la recusacién recaida en Mr. J. Christopher
Thomas, bajo las normas arbitrales UNCITRAL.

El demandante aludié una duda justificada
sobre la imparcialidad e independencia del ar-
bitro, debido a que fue contratado por el go-
bierno mexicano para brindar servicios legales.
Ello en base al apartado 2C del seméforo IBA,
enfocado a un tercero informado.

A diferencia de los casos anteriores, la decision fi-
nal recay6 indirectamente en el arbitro en cues-
tion, debido a que fue él quien eligid si mantenia
su posicion como abogado de los Estados Uni-
dos Mexicanos o en su defecto, si conservaria
su posicion como arbitro del presente proceso.
Ello a consecuencia de que el tribunal confirmé
la existencia del conflicto de interés, a pesar de
que México no intervenia en el proceso, la puer-
ta aun estuvo abierta. También se mencion6
que para el arbitro Thomas resulté complicado
distanciarse completamente de su trabajo como
arbitro y de los intereses de México.

En suma, podemos deducir que los procesos
aludidos en los casos que hemos expuesto re-

presentan —en términos generales— claros
ejemplos de la adecuada aplicacion de las Di-
rectrices IBA, toda vez que estas proponen un
examen objetivo de cada situacién en conflic-
to, la cual puede o no encajar en los supuestos
citados; ademas, cabe recalcar que ninguna de
las opciones afecta el debido proceso ni algun
derecho de las partes.

V. ESTADISTICAS CON RESPECTO AL FENO-
MENO DEL DOUBLE-HATTING

Los casos detallados anteriormente son una
muestra de la situacion actual respecto al dou-
ble-hatting; sin embargo, a continuacién, pre-
sentaremos la informacién con el fin de corrobo-
rar la importancia del tema y la extension de la
situacion conforme a las estadisticas publicadas
por los principales centros de arbitraje a nivel
mundial.

En ese orden, priorizaremos las estadisticas de
la Cdmara de Comercio Internacional —CCl, en
atencién a que es la institucién preferida por el
57% de los encuestados, cuyos motivos se cen-
tran en la reputacion y experiencia previa de la
institucion, tal como se indica en la encuesta
sobre Arbitraje Internacional del afio 2021 or-
ganizada por la Universidad Queen Mary y la
Escuela de Arbitraje Internacional.

Chart 6: What are your or your organisation’s most preferred arbitral institutions?

57%

49%
44%
39%
17%
l 1%
IcC

Percentage
7% 6% 5% 5% of respondents
who included
‘ | | B theinstitution
SIAC HKIAC LCIA CIETAC ICSID SCC ICDR PCA LMAA in their answer.

17.  Ellaudo arbitral se encuentra en el siguiente enlace:

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0352.pdf

18. Informacion completa en el siguiente

enlace:

https://arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/

LON0320037-QMUL-International-Arbitration-Survey-2021_19_WEB.pdf https:/arbitration.gmul.ac.uk/media/arbi-
tration/docs/2010_InternationalArbitrationSurveyReport.pdf
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De acuerdo con las estadisticas de CCl Resolu-
cién de Disputas del afno 2020, el 60% de tribu-
nales arbitrales son constituidos mediante el
procedimiento de designacién de arbitros por
las partes —salvo el tercer arbitro— y 30% de
ellos presentaron declaraciones antes de ser
confirmados y/o nombrados. Sin embargo, no
se puede inferir que las declaraciones confir-
men un conflicto de intereses; posteriormente
al nombramiento, las partes podran solicitar
una recusacion, las cuales ascienden a 92 —
siendo 41 casos en total— pero solo fueron
aceptados 5.”°

En resumen, el double-hatting aun se encuentra
presente en la practica, aunque el porcentaje
es infimo respecto a otros problemas del pro-
cedimiento, este no debera ser subestimado,
puesto que estamos frente a un gran numero
de involucrados, quienes de alguna manera ad-
virtieron anomalias en la independencia e im-
parcialidad del arbitro designado.

VI. EL ARBITRAJE COMERCIAL NACIONAL
Y DE CONTRATACIONES EN EL ESTADO:
({RECURRENCIA DE PERSONALIDADES?

Durante el desarrollo de estas breves ideas,
hemos procurado evocar los ejemplos de la
practica internacional y el uso de los recursos
mas modernos para analizar el fenémeno del
double-hatting, haciendo algunas respetuosas
criticas al ejercicio doméstico, sin embargo, la
motivacion real en la creacién de este trabajo
es mirar con mucho cuidado el panorama de
Perd, como un importante centro de controver-
sias arbitrales a nivel Iberoamérica.

En nuestro pais, como es bien sabido, hay dos
grandes terrenos del desarrollo profesional y
académico en el arbitraje: el primero, respecto
de la solucién de controversias comerciales na-

19. Informacién completa en el siguiente enlace:

cionales, y el segundo, con relacién a los proce-
sos que devienen en conflicto producto de las
contrataciones publicas. Estos ultimos son for-
zosamente resueltos en arbitraje por mandato
de laley.

Con relacién a lo primero, la experiencia pro-
fesional nos ha permitido apreciar que en el
arbitraje comercial nacional es muy usual ver
los mismos nombres, tanto en el ejercicio de la
defensa, como en la participacion de tribunales
arbitrales o como arbitros Unicos, muy particu-
larmente, en lo relacionado a controversias de
gran escala, asunto que, como sefialamos en la
introduccién del presente articulo, preocupa en
la generacion de precedentes y jurisprudencia
arbitral por los mismos expertos, situacion que
obligaria a recurrir a consultar decisiones realiza-
das probablemente con criterios uniformes en
una sola direccion y tendencia de profesionales
reiteradamente designados, lo que dificultaria
seriamente la busqueda de casuistica aplicable
a supuestos determinados para sacar adelante
una defensa, o sustentar la decisién en un laudo.

En lo que respecta a los arbitrajes en contrata-
ciones del Estado, ademas de algunas particu-
laridades propias de lo ya sefialado respecto
del arbitraje comercial nacional, el tema del
double-hatting y la designacién recurrente se
ha vuelto un asunto muy serio motivado por el
propio Estado, encontrandose, por un lado, con
actores repetidos en lo que respecta a la labor
de arbitro designado por las entidades, o de
manera residual por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE y, de
otro lado, por las designaciones hechas por los
privados —los contratistas suelen acudir a los
mismos profesionales, que al no estar inscritos
en el Registro Nacional de Arbitros — RNA, ac-
tian como abogados o como arbitros designa-
dos por estos —.

https://iccwbo.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics2020/#:~:text=1n%202020%2C%20the%20I1CC%20

Court,marked%20increase%20in%20the%?20statistics

Cabe precisar que, las estadisticas correspondientes al afio 2021 estaran disponibles al finalizar del afio 2022, tal

como se menciona en el siguiente enlace:

https://www.iccwbo.be/icc-unveils-preliminary-dispute-resolution-figures-for-2021/#:~:text=Paris%2C%20
26%2F01%2F2022&text=In%202021%2C%20the%20Secretariat%200f,0f%201CC%20as%20Appointing%20Authority



Atendiendo a ello es que, el propio Estado —
que si bien ha elevado los estandares de cali-
dad e idoneidad de los arbitros que conforman
su registro—, debera idear mecanismos para
que las designaciones no recaigan siempre en
los mismos profesionales y procurar asi, que no
se afecte ni la imparcialidad, ni la independen-
cia del arbitro, respecto de la relacién de desig-
naciones realizadas por una misma entidad.

Sobre lo antes referido, el portal del OSCE de-
nominado “Ficha Unica del Arbitro”® arroja —a
la fecha de elaborado el presente escrito— un
total de 146 profesionales registrados. Toman-
do en consideracion la abundancia de arbitrajes
que se suscitan producto de las contrataciones
con el Estado y su genuino interés publico nos
preguntamos: ;Es posible que este numero de
expertos sean suficientes para evitar vulnerar
los principios mas esenciales del arbitraje?, y, al
mismo tiempo, jse puede regular el double-ha-
tting respecto de arbitros inscritos en la ndmina
estatal, a la vez que actian como abogados o
especialistas legales en controversias que pue-
den versas sobre asuntos similares?

Respecto de estas interrogantes, nuestro ana-
lisis concluye que los profesionales inscritos en
el RNA aun no son suficientes para satisfacer la
demanda de arbitros en lo que respecta a desig-
naciones en litigios sobre contratacion publica,
no obstante, ello no menoscaba el esfuerzo que
ha realizado el OSCE por elevar los estandares
de su nébmina, de manera que quienes quieran
servir como decisores en controversias donde
el Estado sea parte, tendran que adecuarse a
los requerimientos que actualmente se solici-
tan, los cuales consideramos, son idéneos en la
busqueda de profesionales altamente califica-
dos y revestidos de solidez ética y moral.

Del mismo modo, y procurando absolver la se-
gunda pregunta aqui formulada, el double-ha-
tting puede ser adecuadamente regulado en
la practica del arbitraje en contrataciones del
Estado e incluso dentro del arbitraje comercial

domeéstico, si miramos y aplicamos de acuerdo
alarealidad y necesidades nacionales los ejem-
plos de la experiencia internacional, especial-
mente, la del Tribunal Arbitral del Deporte —
TAS, que como ya hemos mencionado en lineas
precedentes, restringe el ejercicio exclusivo de
los profesionales del arbitraje a ser Unicamen-
te arbitros —y mediadores— de los tribunales
deportivos de dicha jurisdicciéon, no pudiendo
actuar como abogados o expertos de una parte
ante el TAS.

En atencién a lo sefalado, esta propuesta de
regulacion al circuito arbitral nacional debe en-
tenderse como una alternativa que considere
de manera no excluyente — y que mas bien
consagre— el compromiso de revelacién que
tienen los arbitros respecto de los casos en los
gue actuan propiamente como decisores, o en
los que cumplen con el rol de defensores de
intereses —mas alla de la dispensa que pudie-
sen realizar las partes sobre la revelacion de he-
chos que pudieran poner en cuestionamiento o
duda su imparcialidad e independencia—, sino
que a su vez, la declaracién jurada de revelacion
remitida por las instituciones arbitrales a los tri-
bunales, establezca pardmetros respecto del
ejercicio de arbitros y abogados que pretendan
actuar en casos en donde la o las partes son la o
las mismas. De esta manera, se podria combatir
la actuacion reiterativa de agentes del arbitraje
frente a partes recurrentes, mitigando de cierta
forma el riesgo de la defensa de intereses encu-
bierta en los litigios, y la dependencia respecto
de las actuaciones de los abogados y arbitros
frente a partes procesales recurrentes.

Con relacion a todo este debate, se presenta
también un paradigma interesante a analizar, y
es que, si bien el universo de arbitros inscritos
en la nébmina del OSCE pareciera muy reduci-
do con relacién a la existencia de procesos en
contratacion publica, lo cierto es —y no es nin-
gun secreto—, que las Procuradurias del Esta-
do suelen designar a los mismos profesionales
como arbitros aun teniendo una lista con casi

20. Lainformacion sobre el nimero de arbitros registrados se puede consultar en el siguiente enlace:

https://apps.osce.gob.pe/arbitros-rna/buscar

ADVOCATUS |

MISCELANEA



ADVOCATUS |

150 profesionales distintos y habilitados a dis-
posicion.

Sobre esta situacion, una oportunidad de mejo-
ra seria, como no, que las propias entidades ex-
ploren dentro de su libertad de designacion, la
posibilidad de nombrar alguna vez a cada uno
de dichos miembros del RNA, con la finalidad
de no incurrir en designacién recurrente y, con
algo de suerte, identificar a posibles malos ele-
mentos que pudieran estar actuando contraria-
mente a los pilares que sustentan al arbitraje.

Desde nuestra tribuna, consideramos que la
alta calificacion que demanda formar parte del
RNA es —desde luego— un acierto del Estado
a la luz de los escéandalos de corrupcién publi-
camente conocidos que golpearon a la institu-
cién arbitral nacional, sin embargo, nos resulta
muy dificil conciliar esto con el entrampamien-
to de designaciones reiteradas producto del
nombramiento recurrente o de la supuesta es-
casez de nombres a disposicién de las procura-
durias de las entidades del gobierno peruano, y
he ahi un reto para las autoridades y la doctrina
nacional en proponer soluciones satisfactorias
en el corto o mediano plazo. El debate queda
abierto.

Vil. CONCLUSIONES

Tras el andlisis realizado, podemos confirmar
que el double-hatting es una figura persistente
en diversos ambitos del arbitraje, puesto que
no solo involucra a los érbitros y abogados,
sino también a las partes, quienes podrian ver-
se perjudicadas si esta situacion llega a poner
en juego a laindependencia e imparcialidad de
los arbitros.

Frente a ello, consideramos que las alternativas
propuestas en el marco de la experiencia inter-
nacional y la aplicacién del soft law marcan un
claro punto de partida para la saludable regula-
cién del double-hatting en la practica peruana,
mediante restricciones moderadas como pre-
vencién de la concentracién de funciones en
determinados profesionales.

Asi pues, la aplicacion de las propuestas aqui
desarrolladas, mediante un recorrido horizon-
tal por la casuistica, la doctrina y la data con-
sultada, no pretenden esconder algun espiritu
de desigualdad en el derecho de defensa de las
partes, asi como en su libertad de designacién
y de contratacién de asesores legales —ni mu-
cho menos—, restringir la capacidad de acep-
tacién de arbitros y abogados de las designa-
ciones y encargos que recaigan sobre dichos
profesionales del derecho; todo lo contrario, las
presentes lineas plantean un punto de partida
en la busqueda de una férmula —perfecciona-
ble, abierta al debate y a la critica—, para una
adecuada regulacion del fenémeno del dou-
ble-hatting, y que esta no se desvirtie hacia
una patologia de concentracion de funciones,
mediante la examinacién minuciosa de las di-
versas situaciones que puedan involucrar con-
flictos de intereses.

Finalmente, se hace necesario reflexionar
sobre los aspectos positivos que, desde una
perspectiva del ejercicio profesional, ha trai-
do la pandemia con relacién a las practicas
procesales, de las cuales el arbitraje no esta
exento. La ruptura de fronteras y limitaciones
fisicas nos presenta un abanico de posibilida-
des para implementar mejores practicas en el
arbitraje doméstico, por intermedio del uso
de la tecnologia y la integracion virtual entre
los circuitos nacionales e internacionales, me-
diante el uso de novedosos recursos y la pre-
sencia de mayores profesionales en el litigio
y conduccién dentro de los arbitrajes comer-
ciales. Asi también, correspondera al Estado
peruano impulsar iniciativas para integrar las
controversias en materia de contrataciones
publicas a la vanguardia de nuestros tiempos,
fomentando la incorporaciéon de profesiona-
les nacionales e internacionales que cumplan
con los criterios de aptitud, conocimiento téc-
nico, ética y moral que viene exigiendo el Or-
ganismo Supervisor de Contrataciones con el
Estado — OSCE como muestra de compromi-
so con la calidad, pero, sobre todo, de apren-
dizaje producto de hechos y circunstancias
publicamente conocidas.
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