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RESUMEN. Mucho se ha discutido en el campo arbitral sobre las causales de recusacion
en el arbitraje y las circunstancias que generan un deber de revelacion de los arbitros
por la existencia de dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. En
este trabajo, los autores abordan los criterios que debieran ser tomados en cuenta al
momento de determinar si un tribunal judicial deberia (o no) anular un laudo arbitral por
el supuesto de que un arbitro incumpla su deber de revelacién.
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ABSTRACT. Much has been discussed about the grounds for challenging an arbitration
and the circumstances that generate a duty of disclosure on the part of arbitrators due
to justified doubts about their impartiality or independence. In this paper, the authors
address the criteria that should be considered when determining whether a court
should (or should not) challenge an arbitral award on the assumption that an arbitrator
breaches his or her duty of disclosure.
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Justice must not only be done;
it must also be seen to be done.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
caso Delcourt vs. Bélgica (1970)

1. PALABRAS PRELIMINARES

La numeracién legislativa peruana actual corre desde 1904, algunos anos antes de la
conmemoracion del primer centenario de la independencia del Peru. Hoy, a poco de
haber celebrado su bicentenario, segun el archivo digital del Congreso de la Republica
(2021) tenemos nada menos que 31 349 leyes en nuestro pais.

Estas leyes, en cuanto “preceptos”, suponen la existencia de un momento de “verdad
practica”, en la que se fundamenta y legitima el acto de voluntad del legislador, que la
dota de validez dogmatica, transformandola, al fin, en norma (Montoro, 1984, p. 70). Asi,
la relevancia de cada una de estas leyes es su enlace con la aplicacién practica que le
demos los operadores del sistema de justicia y, particularmente, nuestros magistrados.

En esalinea, a los recién celebrados doscientos anos de independencia, el Peru tiene
titanicas tareas pendientes en diversas aristas de su sistema de justicia. Sin embargo,
no todas ellas necesitan una modificacién legislativa. Este es el caso del arbitraje y, en
particular, los aspectos relativos a la anulacién de laudos arbitrales.

El Decreto Legislativo 1071 (en adelante, la Ley de Arbitraje), al igual que sus prede-
cesores, la Ley 26572 de 1996 y el Decreto Ley 25935 de 1992, incorporé en nuestro
ordenamiento juridico las practicas mas modernas del arbitraje comercial, al recoger la
Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) de 1985 y sus enmiendas del 2006, respectivamente.

En razon de lo anterior, a nuestra consideracién, el arbitraje peruano no necesita
ser enmendado por medio de reformas legales?. Consideramos, en cambio, que las mas
importantes reformas que se pueden —y deben— dar en el fuero arbitral peruano parten
de los mismos arbitros, de los que abogados y empresas privadas somos sus usuarios,
y en particular, en materia de anulacidn de laudos, de nuestros jueces.

1 La primera disposicion que hubo en nuestro pais con respecto a arbitraje fue, como es sabido, el
Cddigo Civily el Cédigo de Procedimientos Civiles, con todas sus limitaciones. Posteriormente a ello,
la primera regulacién independiente que se dio para este mecanismo de resolucién de disputas fue
el Decreto Ley 25935. Esta primera regulacion, como advertia Cantuarias en un comentario de
1994, fue “practicamente una copia de la Ley Modelo de UNCITRAL" (1994, p. 69).

2 Como muestra de ello, tenemos aun fresco el recuerdo de las cuestionables modificaciones a la
Ley de Arbitraje realizadas mediante el Decreto de Urgencia 20-2020, publicado en enero del 2020,
precisamente en una (mala) busqueda de la idoneidad del arbitro.
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Precisamente, el presente trabajo se centra en un supuesto especifico que ha sido
(y es) invocado como causal de anulacion de laudos arbitrales: el incumplimiento de los
arbitros del deber de revelar cualquier circunstancia que pudiera afectar su imparcia-
lidad o independencia®, o que “pueda afectar su juicio y hacer que en la mente de las
partes exista una duda razonable acerca de sus cualidades” (Cour d’appel de Paris [1ere
Chambre-Section C], 2009). Por ello, se ha sefnalado lo siguiente: “La obligacion de reve-
lacion es un medio de caracter preventivo que permite limitar los riesgos de recursos
—de recusacion y/o de anulacion— basados en supuestos incumplimientos a la exigencia
de independencia e imparcialidad del arbitro” (Matheus, 2010, p. 463).

Siendo ello asi, en el presente texto analizaremos, como punto de partida, la rele-
vancia de la “teoria de la apariencia” en materia de imparcialidad e independencia. A
partir de ella, abordaremos las disimiles posturas que existen en torno a la posibilidad
de anular un laudo arbitral por un incumplimiento del deber de revelacién de los arbi-
tros que lo emitieron, para luego proponer un término intermedio entre ambas, que
—consideramos— es el que guarda mayor coherencia con los principios que enmarcan
al arbitraje.

Finalmente, desarrollaremos algunas consideraciones que podrian ser tomadas en
cuenta por nuestra magistratura al momento de decidir sobre la anulacidn de un laudo
en que se invoque esta causal. Ello se realizara tratando de plantear una guia “practica”
(dentro de lo que permite lo abstracto de la materia) de supuestos en los que el incumpli-
miento de dicho deber debe ser considerado (o no) como causal de anulacion.

2. SERY PARECER: IMPORTANCIA DE LA TEORIA DE LA APARIENCIA
2.1 Contenido del derecho a un juez imparcial y la teoria de la apariencia

La imparticidn de justicia y la idoneidad del impartidor de justicia son elementos inter-
dependientes: no puede existir justicia si quien la imparte no esta en la posicion debida
para hacerlo. Esta “posicién debida” se traduce, por un lado, en los requisitos legales de
habilidad y, por el otro, en la imparcialidad e independencia del juzgador (juez o arbitro).
En esa linea, nuestro Tribunal Constitucional (2003) ha sefalado lo siguiente:

Debe tomarse en cuenta que si bien, prima facie, la imparcialidad e inde-
pendencia son garantias consustanciales y necesarias para una correcta
administracion de justicia, éstas deben entenderse, a su vez, como garantias
para los imputados (garantia a ser juzgado por un Tribunal independiente e

3 Articulo 28 de la Ley de Arbitraje:
“1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. La persona
propuesta para ser arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia”.
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imparcial), configurandose, de este modo, su doble dimension. (Sentencia del
Tribunal Constitucional del Expediente 00023-2003-AI/TC, 2004)

En el deber de independencia, el contenido estd enfocado en la no existencia de suje-
cion o subordinacién del juzgador frente a una de las partes. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (2002) estima algunos ejemplos en los que se demuestra indepen-
dencia y sefala que

para poder establecer sin un tribunal puede ser considerado independiente
debe tenerse en cuenta, entre otras cosas, la forma de designacién de sus
miembros y la duracién de su mandato, la existencia de garantias frente a
presiones externas (Morris vs. Reino Unido).

Como vemos, en el deber de independencia, la corroboraciéon podria ser mas
sencilla, por cuanto responde a factores relativamente mas objetivos. Sin embargo, en
el marco de la imparcialidad tenemos todo lo contrario. La imparcialidad del juzgador
estara conformada por su predisposicion mental frente al caso en cuestion.

Las dificultades de lo anterior son obvias: estamos ante una condicidn que se genera
dentro de la “psique” del individuo. Mas aun cuando el estandar que se busca en esta
cualidad del juzgador, segin Montero Aroca (2006) en una postura ampliamente reco-
gida, es el siguiente:

La ausencia de designio o de prevencion en el juez deponer su funcidn juris-
diccional al servicio del interés particular de una de las partes. La funcién
jurisdiccional consiste en la tutela de los derechos e intereses legitimos de
las personas por media de la aplicacion del Derecho en el caso concreto, y la
imparcialidad se quiebra cuando el juez tiene el designio o la prevencion de
no cumplir realmente con esa funcidn, sino que, incumpliendo con ella, puede
perseguir en un caso concreto servir a una de las partes. (p. 69)

Como vemos, esta predisposicion va a traducirse en un sesgo interiorizado por el
juez o arbitro a favor de una de las partes. Por su propia naturaleza, esta serda muy
dificil (o imposible) de probar materialmente. Debido a ello, se ha desarrollado que “tanto
la imparcialidad de hecho [énfasis afadido] como la apariencia de imparcialidad [énfasis
anadido] son fundamentales para que se mantenga el respeto por la administracién de
justicia” (Picado, 2014, p. 36). De esta manera, al igual que distintos fueros a lo largo del
mundo*, nuestro Tribunal Constitucional (2006) ha adoptado esta teoriay ha indicado que

en esta materia, incluso las apariencias pueden revestir importancia ...

debe recusarse todo juicio del que se pueda legitimamente temer una falta
de imparcialidad. Esto se deriva de la confianza que los tribunales de una

4 Las cortes inglesas, como se demuestra en AT & T Corporation & Anor v. Saudi Cable Company
(2000), recogen igualmente la teoria de la apariencia de parcializacion, un estandar de ética judicial
aplicable también a los arbitros.
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sociedad democrética deben inspirar a los justiciables. (Sentencia del Tribunal
Constitucional del Expediente 00004-2006-P1/TC)

En el campo del arbitraje, esto se complica, dado que la eleccion del “juzgador”
usualmente recae sobre las propias partes, quienes —en teoria— buscaran elegir al
mejor arbitro disponible, y sin embargo se pueden ver sorprendidas por circunstancias
no reveladas por él que se traduzcan en sesgos que afecten su postura frente a una de
las partes en el procedimiento.

De esta manera, elegir un tribunal arbitral correcto es relevante no solo para las
partes, sino también para el buen desarrollo del arbitraje en si. Es la calidad del tribunal
arbitral la que puede fortalecer o destruir irremediablemente el procedimiento arbitral.
Asi pues, “se juega en él la suerte del arbitraje. Por mas que intervenga una institucion, el
éxito o el fracaso del arbitraje dependera en gran medida de la capacidad de los arbitros
para resolver la disputa con equidad y solvencia” (Caivano, 2000, p. 172).

Ental sentido, bajo estateoriade la apariencia, “ha de exigirse que el juez [0 arbitro] se
encuentre en una relacién lo razonablemente equidistante de ambas partes, de manera
que el proceso judicial [o arbitraje] cumpla minimamente con las exigencias derivadas
del derecho a un juez independiente e imparcial” (Sentencia del Tribunal Constitucional
del Expediente 00512-2013-PHC/TC, 2013).

Como vemos, bajo la teoria de la apariencia se releva a las partes de acreditar una
parcialidad efectiva e indubitable para recusar al arbitro. Lo que se les requiere acreditar,
entonces, es la existencia de las tan mencionadas “dudas justificadas” sobre la imparcia-
lidad de aquel®. Estas, en realidad, responden a circunstancias en las que este se encuentra
que razonablemente harian inferir una predisposicién a favor de una de las partes.

2.2 Losinstrumentos de soft law utilizados en el arbitraje, se basan también en la
teoria de la apariencia

Como sabemos, si bien la teoria de la apariencia responde a una problematica parti-
cular (la imposibilidad de leer las mentes), también presenta sus propias dificultades,
como, por ejemplo, la manera de determinar cudndo estamos, o no, ante “la apariencia
de imparcialidad e independencia”, dada la —también— imposibilidad de elaborar una
lista taxativa de todos los supuestos en los que un arbitro pueda tener predisposicion
hacia una de las partes.

5  Articulo 28 de la Ley de Arbitraje:
“1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. La persona
propuesta para ser arbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia ... 3. Un arbitro sélo podrd ser recusado si
concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o inde-
pendencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley".
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Ante falta de recepcion positiva de una legislacién sobre imparcialidad o indepen-
dencia, en el arbitraje internacional y nacional se utilizan generalmente instrumentos de
softlaw, como lo son predominantemente las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses
en Arbitraje Internacional 2014 (en adelante, las Directrices IBA) o las Reglas de Arbitraje
Comercial y Procedimientos de Mediacion de la American Arbitration Association (2013).

En ellos se ejemplificaban y listan algunas situaciones, criterios y condiciones en
que presumiblemente existiria una duda justificada sobre la imparcialidad del arbitro,
que genera el deber de este ultimo de revelar dichas condiciones. Asi, a pesar de no
ser imperativas, sefiala Mourre (2018) que “algunas de las reglas, guias y cédigos de
conducta que forman parte de la soft law arbitral puedan adquirir, con el tiempo, algin
grado de normatividad”.

Como sabemos, estos instrumentos (especialmente las Directrices IBA) tienen
amplia recepcion en el fuero arbitral peruano. Pero no solo ello, sino que ya la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2017) los ha recogido para
evaluar la apariencia de imparcialidad de los arbitros y ha indicado lo siguiente:

La Internacional Bar Association (IBA) ha publicado las denominadas Directrices
IBA que vienen a ser un conjunto de reglas éticas destinadas para los arbitros
internacionales y que a modo de listado abierto orientan e indican en qué casos
y situaciones un arbitro se encuentra o no en la obligacién de revelar para

determinar que no sea descalificado. (JAR Outsoursing S. A. C. [JAR] y Oficina
Nacional de Normalizacién Previsional [ONP], Casacién 2267-2017/Lima)

Los instrumentos de soft law utilizados, antes sefialados, toman como base, precisa-
mente, la teoria de la apariencia. Ello lo podemos ver, por ejemplo, en la Nota Explicativa
sobre la Norma General 2 de las Directrices IBA, que sefiala en su inciso b) que, para que
las normas sean aplicadas de la manera mdas homogénea posible, el test para la descali-
ficacion ha de ser objetivo, y la expresién “imparcialidad o independencia” implica un test
de valoracion de apariencias.

En ese sentido, podemos ver que la teoria de la apariencia es un principio trans-
versal a todo lo que se refiere a imparcialidad e independencia, y a partir de ella se
constituyen el deber de revelacién, la recusacion, entre otros.

2.3 Eldeber de revelacion desde la teoria de la apariencia y los efectos de su
incumplimiento

Con base en lo anterior, cada vez que se dé una situacion en la que se generen dudas
0 “apariencia de parcialidad”, el arbitro se encuentra obligado a revelarla a las partes
y a sus coarbitros, como lo establece el precitado articulo 28 de la Ley de Arbitraje. La
pregunta es la siguiente: jqué sucede si no lo hace? Las respuestas variaran en relacion
con el momento en el que la informacién no revelada sea descubierta.
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Si la circunstancia no revelada es identificada durante el procedimiento arbitral, es
probable que el arbitro sea recusado y el propio tribunal arbitral, o el centro de arbitraje,
decida sobre su apartamiento. En caso de que sea apartado, en principio, no se genera-
rian mayores contingencias®.

Sin embargo, existen cuanto menos otras dos posibilidades: (i) que el centro de arbi-
traje o el tribunal arbitral decida que, a pesar de no haberse revelado la circunstancia,
esta no justifica el apartamiento del arbitro o (i) que la circunstancia sea conocida de
manera posterior al cierre de actuaciones del tribunal arbitral.

En estos casos, es probable que la parte vencida acuda al fuero judicial para solicitar
la anulacién del laudo arbitral, invocando los literales b) o c) del inciso 1 del articulo 63
de la Ley de Arbitraje’. Los resultados de estos pedidos, tanto en sede nacional como en
jurisprudencia comparada, son abordados a continuacion.

3. EL PROBLEMA: LOS DOS POLOS OPUESTOS

Como senaldbamos, el incumplimiento del deber de revelacion puede dar lugar a cues-
tionamientos, en sede judicial, sobre la validez del laudo arbitral. La cuestién es la
siguiente: jel mero incumplimiento del deber de revelaciéon puede por si solo ser sufi-
ciente para ello?

Algunos magistrados (entre ellos, los peruanos) han adoptado uno de los dos
extremos: (i) el incumplimiento del deber de revelacion da lugar de manera directa a la
anulacion del laudo arbitral o (ii) no se debe anular un laudo por el solo incumplimiento
del deber de revelacidn, sino que debe demostrarse la afectacion de derechos. Veamos.

3.1 Primer Enfoque: no revelar = anulacién del laudo

Este enfoque (al que en adelante denominaremos Primer Enfoque), sostenido prin-
cipalmente en Estados Unidos?, expone que, si un arbitro aparentemente parcializado

6 Decimos en principio porque existen muchos supuestos que podrian ser abordados: ;qué pasa si se
emitié un laudo parcial antes de la recusacion? ;Seria invalido? ;Qué pasa con las decisiones sobre
las incidencias en el arbitraje? Por la extension, ello serd motivo de otro trabajo.

7  Articulo 63 de la Ley de Arbitraje:

“1. Ellaudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe: a. Que
el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz. b. Que una de las partes no
ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o
no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos. c. Que la composicién del tribunal
arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento
arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicidn estuvieran en conflicto con una disposi-
cion de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho
acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo”.

8  Aunque matizado en los ultimos afos.
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ha participado de las deliberaciones y del arbitraje en general, puede causar fundadas
suspicacias sobre la afectacion de los derechos de la parte vencida. En esa linea, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América, en un caso emblematico, afirmé lo siguiente:

Los arbitros no estan aislados los unos de los otros; conocen del caso y deciden
como un equipo, luego de la discusion, debate y deliberacion conjuntas. Cada
miembro de ese grupo tiene la oportunidad de persuadir a los otros ... Asi,
independientemente de requerirse mayoria para emitir un laudo arbitral,
cuando un arbitro es evidentemente parcial, la sospecha cae sobre el laudo.
Esta conclusion es especialmente valedera cuando los otros miembros del
tribunal votan en igual sentido que el arbitro evidentemente parcial. (Corte de
Apelaciones de California, 1976)

En sentido similar, en el caso Jean y Leonard Schmitz v. Carlos Zilveti y otros, citado
por Simons (2018), se indicé que “si el arbitro no informa de hechos relevantes, que
pueden mostrar una apariencia de parcialidad, lo que hace es quitarle legitimidad a su
posicidon como juzgador privado”.

Este criterio se ve reflejado en una decision importante del Tribunal de Apelaciones
de los Estados Unidos para el Noveno Circuito (1994): uno de los arbitros desconocia el
conflicto de intereses de su bufete de abogados en el momento de la audiencia (aparen-
temente, por no indagar lo suficiente para declararlo). Al no ponerlo en conocimiento de
las partes, y ser conocido posteriormente por la parte vencida, se recurrié a la via de
anulacion. El tribunal de apelaciones sostuvo, al respecto, lo siguiente:

La evidente parcialidad de Conrad justifica la anulacién del laudo arbitral en
este caso. Una determinacién de parcialidad evidente en un arbitro general-
mente requiere la cancelacion del laudo arbitral. Como se indica en Wheeler
v. St. Joseph Hospital, (1976): Los &rbitros no estan aislados unos de otros;
escuchan y deciden el caso como un panel después de una discusion, debate
y deliberacién conjuntos. Cada miembro del panel tiene la oportunidad de
persuadir a los demas.

Como vemos, a pesar de que solo uno de los arbitros habia incumplido su deber de
revelacion, se dejé sin efecto todo el laudo arbitral. La légica de estos tribunales, ademas
de lo indicado en el extracto precitado, encuentra su razén en que la decisién de los
arbitros no es pasible de ser revisada. En esa linea, en Commonwealth Coatings Corp.,
Petitioner, v. Continental Casualty Co. et al (1969) se sostuvo que

es cierto que los arbitros no pueden cortar todos sus vinculos con el mundo de
los negocios, pues no se espera que obtengan todos sus ingresos de la reso-
lucién de casos, pero debemos, por lo menos, ser ain mas escrupulosos para
salvaguardar la imparcialidad de los arbitros que de los jueces, pues aquellos
[los arbitros] tienen carta blanca para decidir el derecho, asi como los hechos,
y no estan sujetos a revisién en apelacion.
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Con todo lo anterior, veamos ahora el otro enfoque que han recogido los tribunales
judiciales.

3.2 Segundo Enfoque: la falta al deber de revelacién no puede ser causal para la
anulacion del laudo, a no ser que se demuestre la vulneracion del debido proceso

En el otro lado del ring, tenemos posturas en las que se ha sostenido que el incumpli-
miento del deber de revelacion por si solo de ninguna manera puede llevar a que se anule
el laudo arbitral, si el solicitante no demuestra de manera objetiva que se han vulnerado
sus derechos. En adelante, nos referiremos a este como el Segundo Enfoque.

Bajo este enfoque, se ha establecido una carga de la prueba sumamente gravosa en
la parte que solicita la anulacion del laudo. Ello porque la parte vencida no solo tiene que
probar que, efectivamente, existia una circunstancia que generaba dudas justificadas
sobre la imparcialidad o independencia del arbitro, sino que, ademas, por este incumpli-
miento, se han vulnerado sus derechos “de manera efectiva”.

No solo ello; en algunos casos, bajo la premisa de proteger la validez del laudo arbi-
tral, se ha sostenido inclusive, que “si el motivo de impugnacién surgiera con anterioridad
a la designacioén del arbitro [por ejemplo, el arbitro era familiar de una de las partes],
dicha parte también deberd acreditar que no conocia su existencia [énfasis afadido]”
(Primera Sala de Primera Instancia de Beirut, 2010). La contingencia es evidente: ;como
podria probarse un “no conocimiento”?

La Corte Superior de Justicia de Lima parece haber tomado un enfoque similar. En un
caso relativamente reciente, se verificé que se habia cumplido uno de los presupuestos
del Listado Naranja de las Directrices de la IBA y el arbitro no lo habia revelado.

La corte determind en este caso que, si bien es cierto que el reglamento del centro
de arbitraje disponia que la omisidn de cumplimiento del deber de revelacion “dard la
apariencia de parcialidad y puede servir de base para la descalificacidon o recusacion del
arbitro que omita su cumplimiento”, de ello no podia extraerse de modo automatico la
consecuencia juridica de la anulacién del laudo:

Primero, porque ello no estd asi dispuesto, pues a dicha apariencia de
parcialidad la norma le apareja como consecuencia la —posible y no nece-
saria— descalificacion o recusacion del arbitro, pero no la invalidez del laudo.
Segundo, porque dicha norma —que busca objetivar el deber de imparcia-
lidad— impone un deber de apariencia que no puede ser asumido de modo
absoluto, sino que debe ser dimensionado con cardacter instrumental en orden

9  Como sabemos, de acuerdo con las Directrices IBA, “el Listado Naranja refleja situaciones que
quedarian comprendidas en la Norma General 3(a), por lo que el arbitro tiene la obligacién de
revelarlas”.
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a asegurar o garantizar lo medular: la imparcialidad del drbitro y el derecho de
las partes de conocer aquellas circunstancias que pudieran revelar conflicto
de interés, y juzgarlas en cada caso concreto a fin de decidir si se justifica el
apartamiento del arbitro mediante la recusacién. Pero en modo alguno puede
afirmarse la existencia de una regla omision de revelacion = apariencia de
parcialidad = nulidad del laudo, pues ello debe ser ponderado en cada caso
concreto. (Sentencia de vista recaida en el Expediente 133-2016, 2016)

Para sustentar dicha postura, la Corte Superior de Justicia hace suya una cita de
Gonzalez de Cossio (2002), al comentar sobre la independencia e imparcialidad en el
derecho arbitral, e indica lo siguiente:

Para que una demanda de nulidad o solicitud de no-reconocimiento de un laudo
pueda proceder en base a la apariencia de imparcialidad derivada del incum-
plimiento del deber de revelar del arbitro, la parte demandante debe acreditar
claramente el perjuicio que sufrié al respecto [énfasis afadido], y que el mismo
es de grado tal que se vio mermado en su derecho a que la controversia se
ventile mediante un proceso debido ... Es decir, la simple apariencia no debe ser
suficiente. Sélo un indicio. Para que la existencia de apariencia de imparcialidad
sea mortal a un laudo, debe adicionalmente resultar en un problema de debido
proceso debidamente acreditado. No especulado [énfasis afiadidol.

Sin pronunciarnos sobre el caso concreto, lo que resulta preocupante del criterio
de la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial es el hecho de que, como se ha
senalado anteriormente, sostiene que “para que la existencia de apariencia de impar-
cialidad sea mortal a un laudo, debe adicionalmente resultar en un problema de debido
proceso debidamente acreditado”.

¢No es precisamente por laimposibilidad de probar la “parcialidad efectiva” del juzgador
que cobra su sentido la “teoria de la apariencia”? ;C6mo se compatibilizarian ambos crite-
rios? {No se estaria sometiendo a las partes a una probatio diabolica? Como podemos ver,
ambos enfoques, vistos bajo una dptica estricta, parecieran presentar problemas.

4. EL TERCER ENFOQUE: IN MEDIO STAT VIRTUS COMO ALTERNATIVA
DE SOLUCION. NI UN EXTREMO NI EL OTRO SON CORRECTOS

El axioma aristotélico in medio stat virtus nos refiere que “la virtud esta en el medio”, esto
es, evitando ir a los extremos. Lo mismo sucede con algunas discusiones juridicas, como
lo es, para estos efectos, la relacionada con el incumplimiento del deber de relevacion
como causal de anulacién del laudo.

A nuestra opinién, para poder encontrar el “punto medio” y desarrollar algunos
criterios que no dejen en indefensién a la institucion arbitral ni a las partes, debemos
recurrir a determinados principios que circunscriben el arbitraje y, en general, la admi-
nistracién de justicia. Veamos.
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4.1 Aplicacion del principio pro arbitri

Para las partes, el convenio arbitral comporta una obligaciéon de no someter el conflicto
a la jurisdiccion ordinaria y desplaza la facultad jurisdiccional a los arbitros que las
partes designen o que sean designados conforme a derecho. Para la justicia ordinaria,
por su parte, se genera la obligacion de abstenerse de conocer un caso en el cual existe
convenio arbitral (Gabriel Tomas, Santos Sanchez & Villegas Porras, 2018, pp. 126-127).

Esta norma consagra adicionalmente el principio in dubio pro arbitri al disponer que,
en caso de duda, el 6rgano judicial debe entender que el conflicto se encuentra sometido
a arbitraje (Gabriel Tomas, Santos Sanchez & Villegas Porras, 2018, pp. 126-127). Esta
postura, segun Arrarte (2015), es pacifica en la doctrina, por lo que esta “fuera de toda
posibilidad de discusién es que en el escenario de duda o falta de certeza siempre debera
efectuarse una interpretacion en favor del arbitraje” (p. 252).

Si bien este principio generalmente se recoge como método interpretativo sobre la
competencia del tribunal arbitral, también es aplicable respecto a la validez y preser-
vacion del procedimiento arbitral en general; asimismo, del laudo arbitral. Sobre ello,
senalan Castillo Freyre y Vasquez Kunze (2007) que este es un

principio legal por el cual el ordenamiento juridico blinda al contrato de arbitraje,
al proceso y al laudo, esto es, a la institucion toda, contra las armas legales que
para lajurisdiccién ordinaria reconoce la tutela judicial efectiva del Estado. Y esto
porque seria absolutamente ildgico que, si la ley permite que para determinados
casos los particulares se sustraigan, renunciando, a la jurisdiccién estatal para
resolver extrajudicialmente a través del arbitraje una controversia, no renuncie
también a los medios impugnatorios que ofrece el sistema al cual han renunciado
temporalmente. Lo que quiere asi sabiamente el Estado, es que el arbitraje no
sea letra muerta y que, quienes se sustrajeron a su jurisdiccién, no la invoquen
cuando consideren que el arbitraje no satisfizo sus intereses. (p. 197)

Bajo este principio, la problematica respecto al Primer Enfoque salta a la vista. Si
estamos ante una premisa por la que la validez del laudo se presume y solo uno de los
arbitros ha omitido declarar circunstancias que presumiblemente afectan su objetividad,
en principio, no pareciera razonable extenderle la “falta de legitimidad” al resto de los
miembros del tribunal arbitral.

En ese sentido, en el Primer Enfoque, el principio pro arbitri se revierte, generando,
por el contrario, una presuncion de invalidez del laudo arbitral. Consideramos que esto
debe ser matizado en los términos que proponemos en el siguiente acapite.

4.2 Observancia del principio de trascendencia en la nulidad

En materia procesal, el principio de trascendencia de la nulidad, “aplicable también a la
anulacion de laudo” (Arrarte, 2015, p. 244), implica que, aun cuando el acto procesal no
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haya cumplido con uno de sus requisitos, pero si haya cumplido con su finalidad, este no
deberia declararse nulo™.

Lo anterior encuentra razén en que la nulidad constituye una situacion excepcional
y no querida en el proceso, pues implica necesariamente su retroceso, lo que significa
prolongar el tiempo que demorara la solucién del conflicto de intereses (Monroy, 2013).
Ello, a la luz de la celeridad procesal, como manifestacion del derecho fundamental al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva'.

Con base en lo anterior, por el adagio pas de nullité sans grief (no hay nulidad sin
agravio), se debe demostrar un perjuicio cierto e irreparable que no pueda remediarse
de otro modo que no sea la sancidén de nulidad. Asi, “quien pretenda plantear la anulacién
de un laudo deberd demostrar como el vicio que denuncia fue determinante en el resul-
tado del arbitraje, es decir si éste no hubiese ocurrido, el sentido de la decisién hubiese
sido otro” (Arrarte, 2015, p. 244).

La contradiccion de este principio con el Primer Enfoque salta a la vista: el hecho de
que uno solo de los arbitros haya incumplido su deber de revelacion, jes prueba certera
de que el laudo habria cobrado un sentido distinto? A nuestra consideracidn, ello puede
ser muy cuestionable, pues implicaria extender dicha supuesta falta de objetividad al
resto de los arbitros, para lo cual no pareciera existir un sustento valido.

Un pronunciamiento relativamente reciente del Tribunal Federal de Justicia de
Alemania (2019) nos parece relevante en la materia. En ese caso, se solicité la nulidad
del laudo arbitral, en tanto en cuanto el perito designado por el tribunal no habia revelado
todas las circunstancias que pudieran generar dudas sobre su imparcialidad o indepen-
dencia, ello constituye un error de procedimiento.

Sobreello, el Tribunal Federalindicé que, si bien la mera no divulgacién de los hechos
relevantes puede justificar la impugnacion de un experto, tal error equivale a una causal
de anulacion “solo si se supone que el error tuvo un efecto en la decision del tribunal”.

En ese caso particular, determiné que tal efecto existiria solo si: (i) el tribunal
basé esencialmente su decisidn en la opinidn del perito y (ii) los hechos no revelados

10 Articulo 171 del Cédigo Procesal Civil:
“La nulidad se sanciona sélo por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede declararse
cuando el acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la obtencion de su fina-
lidad. Cuando la ley prescribe formalidad determinada sin sancién de nulidad para la realizaciéon de
un acto procesal, éste sera valido si habiéndose realizado de otro modo, ha cumplido su propdsito”.

11 Para el Tribunal Constitucional, “2. La celeridad procesal constituye una de las manifestaciones
del derecho al debido proceso, y como tal exige que los actos procesales se realicen sin dilaciones
indebidas, es decir, en un tiempo razonable que evite que se produzca indefensién o perjuicio
de los procesados debido a la demora en la celebracion o conclusion de las etapas procesales”
(Expediente del Tribunal Constitucional 1816-2003-HC/TC, 2004, fundamento 2).
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hubieran justificado un apartamiento del perito. Al no haberse dado ambos, el pedido
fue rechazado.

4.3 Probatio diabolica

El adagio probatio diabolica, o prueba diabélica, hace referencia al requerimiento de un
juzgador de demostrar lo imposible. Por ejemplo: (i) la no participacion en el delito” o
(ii) requerirle a la parte denunciada probar que la parte denunciante carece del titulo
del derecho que dice representar (Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente
06135-2006-PA/TC-ICA, 2007).

En materia arbitral, determinadas posturas parecieran colindar con este principio.
En efecto, como vimos en el Segundo Enfoque, nuestra Corte Superior de Justicia (y otras)
requieren que el solicitante de la nulidad del laudo arbitral demuestre una vulneracién
“acreditada, no especulada” al debido proceso, aun cuando se verifica un incumplimiento
del deber de revelacion.

A nuestra consideracion, someter al afectado por el incumplimiento del deber de
revelacién de situaciones que ponen en tela de juicio la imparcialidad de un arbitro a
probar que efectivamente hubo una afectacién al debido proceso, cuando las delibera-
ciones son secretas y los procesos de toma de decisiones se encuentran dentro de la
“psique” de cada arbitro, pareciera excesivo y, tal vez, imposible.

Por lo demads, ello no guarda coherencia con que el maximo intérprete constitucional
haya sefnalado que nuestro ordenamiento juridico se cife a la teoria de la apariencia,
precisamente porque no se puede probar de manera fehaciente la afectacion real a la
imparcialidad y, sin embargo, se le exige al justiciable que la pruebe.

Sin embargo, lo anteriormente sefialado debe ser matizado con los anteriores prin-
cipios recogidos. Dicha confrontacion nos lleva al siguiente acapite.

5. CRITERIOS PRACTICOS PARA DETERMINAR CUANDO UN LAUDO PODRIA
SER ANULADO POR INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE REVELACION,
BAJO EL TERCER ENFOQUE

Conforme a todo lo indicado anteriormente, consideramos que la armonizacién de los
principios que rigen el arbitraje, y en general el sistema de justicia, puede llevar a un
“punto medio”, en el que las decisiones de los magistrados respeten tanto la institucion
arbitral como los derechos de la parte vencida, que solicita la nulidad del laudo.

En ese sentido, desarrollaremos algunos criterios que, consideramos, deberian ser
tomados en cuenta por los tribunales judiciales para determinar si se debe (o no) anular
un laudo arbitral.
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5.1 Elestandar de la falta al deber de revelaciéon como causal de anulacion

Como hemos visto, la consecuencia de no revelar toda la informacién disponible podria
determinar que el arbitro sea, en razén de un presumible ocultamiento o de su falta de
diligencia, recusado; pero, ademads, que el laudo sea anulado y consecuentemente que el
arbitraje no explote su ventaja competitiva de celeridad (Osterling & Mir6 Quesada, 2013,
p. 11). Frente a ello, el mensaje para los arbitros es claro: ante la duda de si la circuns-
tancia constituye o no un conflicto de interés, revela (De Trazegnies, 2011, p. 345).

Sin embargo, en las presentes lineas nos encontramos en el supuesto en que, efec-
tivamente, no hubo una revelaciéon de una circunstancia que —por ejemplo— podria
identificarse con una causal del Listado Naranja de las Directrices IBA, por la que, como
sabemos, “el arbitro tiene la obligacion de revelarla”. No obstante, bajo este ejemplo, la
circunstancia no se encuentra expresamente prevista en las directrices. El arbitro hace
cuatro anos:

i. Fueabogadodeunade las partes (el numeral 3.1.1 sefala que debe revelar
Unicamente hasta tres afos anteriores).

ii. Fue abogado en contra de una de las partes (el numeral 3.1.2 sefala que
debe revelarlo Gnicamente si ello ha sucedido en los tres afios anteriores).

Adicionalmente, dentro de los tres anos anteriores ha sido designado una vez
como arbitro por la parte de la que fue abogado (el numeral 3.1.3 de las Directrices IBA
sefiala que se debe revelar Unicamente si fue nombrado en dos o mds ocasiones por
una de las partes).

La concurrencia de todas estas circunstancias, a pesar de no estar expresamente
previstas en las Directrices IBA, podria requerir que estas sean reveladas a las partes.
Sin embargo, no fueron reveladas y son invocadas en un proceso de anulacién del laudo.

Es mads, en otro supuesto, si nos encontrdaramos ante una causal expresamente
prevista en el Listado Naranja de las Directrices IBA (por ejemplo, ha sido nombrado
mas de tres veces como arbitro por una de las partes en los Gltimos tres afnos), podria
considerarse un asunto dudoso, al menos en nuestro pais.

Esto dado que, como ha recogido nuestra jurisprudencia nacional (Sentencia de vista
recaida en el Expediente 133-2016, 2016),

el medio arbitral peruano, si bien esta en franco crecimiento, es aliin pequeno y

se encuentra cubierto por un nimero no muy elevado de arbitros, de los cuales

muy pocos son arbitros profesionales, esto es, que tienen por Unica actividad
la arbitral.

En ese sentido, si ello fuera llevado a sede judicial, ;el laudo deberia ser anulado?
Consideramos que no, porque estamos ante un caso en el que podria ser dudoso si el
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arbitro debia revelar o no y, ante dicha situacién de duda, cobraria vigencia el principio
pro arbitri, que recogimos lineas arriba, respecto a la validez del laudo arbitral.

Con base en ello, el estandar que se deberia recoger sobre el incumplimiento del
deber de revelacién, a nuestra consideracion, debe responder a un “manifiesto incum-
plimiento del deber de revelacién”. Esto es, que a ojos de cualquier persona razonable el
hecho deberia haber sido revelado. Veamos algunos ejemplos:

El arbitro tenia quince arbitrajes en los que estaba incluida una de las
partes, y revelé un nimero minimo o ninguno'.

- Elarbitro mantuvo, de manera privada, reuniones o comunicaciones reite-
radas con una de las partes mientras se tramitaba el arbitraje'.

- Elarbitro era familiar de una de las partes o de otro de los arbitros™.

— El arbitro ha sido designado como perito de una de las partes en multiples
arbitrajes mientras se esta llevando a cabo el arbitraje.

En supuestos como estos, mas alla de la integridad, el prestigio o la reputacion del
arbitro, pareciera insostenible que este no haya considerado que la circunstancia debia
ser revelada, por lo que consideramos que el estandar de “manifiesto”, en principio, se
cumpliria.

A nivel comparado, la Ley Federal de Arbitraje de Estados Unidos recoge un criterio
similar. Esta sefala en el inciso 1, literal a), de la seccién 10, como causal de anulacién
del laudo, que haya existido “evidente parcialidad o corrupcidén en los arbitros, o alguno
de ellos”.

Sin perjuicio de todo ello, la existencia de un incumplimiento (inclusive bajo el
estandar de “manifiesto”) del deber de revelacion de uno de los arbitros, en si misma,

12 A pesar de que el Listado Naranja de las Directrices IBA sefala lo siguiente: “3.1.3. Dentro de los
tres anos anteriores el arbitro ha sido designado como arbitro en dos o0 mas ocasiones por una de
las partes o por una afiliada de éstas”.

13 Apesarde que las Reglas de la American Arbitration Association (2013) senalan lo siguiente: “R-19.
Communication with Arbitrator (a) No party and no one acting on behalf of any party shall commu-
nicate ex parte with an arbitrator or a candidate for arbitrator concerning the arbitration, except
that a party, or someone acting on behalf of a party, may communicate ex parte with a candidate
for direct appointment pursuant to R-13 in order to advise the candidate of the general nature of
the controversy and of the anticipated proceedings and to discuss the candidate’s qualifications,
availability, or independence in relation to the parties or to discuss the suitability of candidates for
selection as a third arbitrator where the parties or party-designated arbitrators are to participate
in that selection”.

14 A pesar de que el Listado Rojo Renunciable de las Directrices IBA sefala lo siguiente: “2.3.8. El
arbitro tiene un vinculo familiar estrecho con una de las partes o con un gerente, administrador o
miembro del comité de vigilancia, o con cualesquiera personas con una relacion de control sobre
una de las partes, o sobre una afiliada de una de las partes, o con el abogado de una de las partes”.
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no debiera ser suficiente para anular en laudo, a la luz del principio de trascendencia,
desarrollado lineas arriba. Para anularlo se deberian considerar, ademas, los factores
mencionados a continuacion.

5.2 Incumplimiento del deber de revelacion por uno de los arbitros: relevancia de la
composicion del tribunal arbitral y la distribucion de los votos en el laudo

i. En el caso de laudos por unanimidad

El primer supuesto que planteamos es que nos encontremos ante un tribunal arbitral de
tres arbitros, los cuales de manera conjunta emiten un laudo con un sentido favorable a
una de las partes (como es natural).

Si solo uno de los tres arbitros incumple su deber de revelacién de una circuns-
tancia que genera serias dudas sobre su imparcialidad y/o independencia respecto a
la parte vencedora, el laudo podria ser anulado? En este caso, consideramos que ello
dificilmente podria ser sostenido. Esto a la luz del “principio de trascendencia”, pues
independientemente del sentido en el que voté dicho arbitro el sentido del voto de los
otros dos arbitros no se ha visto afectado.

Desde luego, como vimos anteriormente, bajo el Primer Enfoque, el incumplimiento
del deber de revelacién, en si mismo, invalida todo el laudo arbitral, pues “los arbitros no
estan aislados los unos de los otros; conocen del caso y deciden como un equipo, luego
de la discusion, debate y deliberacidn conjuntas. Cada miembro de ese grupo tiene la
oportunidad de persuadir a los otros” (Corte de Apelaciones de California, 1976).

A nuestra consideracidn, dicho criterio no se podria considerar correcto. El que uno
solo de los arbitros tenga un eventual sesgo a favor de una de las partes no implica que
todos vayan a tenerlo, a pesar de “ser persuadidos” de ello. Si el criterio fuera adoptado
manu militari, implicaria asumir que los otros dos arbitros son seres sin un criterio de
valoracion probatoria e independencia en su decision plenamente formado.

ii. En el caso de laudos por mayoria

En este segundo supuesto, nos encontramos ante un tribunal arbitral de tres arbitros,
los cuales por mayoria (dos versus uno) emiten un laudo con un sentido favorable a una
de las partes. Si uno de los arbitros que votaron a favor incumplié su deber de revelacién
de una circunstancia que genera dudas justificadas sobre su imparcialidad y/o indepen-
dencia respecto a la parte vencedora, jello seria suficiente para anular el laudo arbitral?

Consideramos que se podria estar ante un supuesto distinto al primero, lo que va a
requerir que las cortes judiciales realicen un andlisis pormenorizado, que puede incli-
narse por una anulacién del laudo.
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Ello en tanto en cuanto el voto de este arbitro aparentemente imparcial ha sido el
“criterio dirimente” para determinar el sentido del laudo, por lo que se podria sostener
que cumple con el principio de trascendencia para dejar sin efecto la referida decision.
Con esto, podria considerarse que “el vicio que denuncia fue determinante en el resul-
tado del arbitraje, es decir si éste no hubiese ocurrido, el sentido de la decisién hubiese
sido otro” (Arrarte, 2015, p. 244).

jii. En el caso de un arbitro tnico

El ultimo caso que exponemos es el de un arbitro Unico que decide la controversia. A
nuestro entender, en este caso el incumplimiento manifiesto del deber de revelacién es
potencialmente “mortal” (para el laudo). Ello en tanto en cuanto la falta de imparcialidad
de este no puede ser matizada con la imparcialidad de los otros dos miembros. El prin-
cipio de trascendencia, en estos casos y de manera general, se encontraria acreditado.

5.3 Incumplimiento del deber de revelacion de mas de un arbitro: el escenario de un
laudo en cuidados intensivos

En el acapite anterior, vimos supuestos en los que solo uno de los arbitros incumplié su
deber de revelacion. En el presente, abordaremos el supuesto en el que mas de uno ha
incumplido de manera manifiesta este deber. En estos casos, consideramos, la regla
debiera ser que el laudo pueda ser anulado (sin perjuicio del andlisis particular). Ello
porque con el voto de dos arbitros aparentemente parcializados se puede decidir el
sentido del laudo arbitral.

Un criterio similar ha sido recogido por el Tribunal de Apelaciones de El Cairo, en
Shuttering Construction Company contra Hourus for Doors and Windows Systems (caso
92 de JY, 2019). En este, el Tribunal de Apelaciones anuld un laudo arbitral por cuanto el
presidente y el codrbitro no revelaron una relacién existente entre ellos.

En particular, inmediatamente después de la emision del laudo, el demandado
(vencido) tomd conocimiento de que el presidente del tribunal arbitral era un cliente
regular del arbitro designado por el demandante y ninguno de los dos lo revelé. En
este sentido, la Corte de Apelaciones sostuvo que el arbitraje es una via excepcional al
proceso y se basa en el consentimiento de las partes para resolver sus controversias a
través del arbitraje, es decir, la voluntad de las partes es la esencia del arbitraje y define
su alcance y procedimiento.

En dicha controversia, tanto el presidente como el arbitro designado por el deman-
dante no revelaron la relaciéon existente entre ellos antes del inicio del procedimiento
arbitral, lo que generaba dudas sobre su imparcialidad e independencia, requisitos
fundamentales para el nombramiento de cualquier arbitro.
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Otro caso similar se llevd ante la International Commercial Arbitration Court (ICAC)
(2011). En este, dos empresas rusas, Maximov contra NLMK, disputaron por un acuerdo
de compraventa de acciones. El tribunal arbitral designado laud6 a favor de Maximov.

En la Federacién de Rusia, NLMK presenté una accién ante el Tribunal de Arbitrazh
(Comercial) solicitando la anulacién del laudo, pues habia tomado conocimiento de que
dos de los arbitros del ICAC no revelaron que eran empleados de las mismas institu-
ciones que emplearon a dos de los peritos de Maximov.

La corte emitié una decision y anulé el laudo de la ICAC, al determinar que la compo-
sicion del tribunal arbitral no estaba conforme con el acuerdo de las partes. Este laudo
anulado traté de ser ejecutado posteriormente en Reino Unido, y se denegd (Tribunal
Superior de Justicia de Reino Unido, 2017).

Como vemos, en esta clase de supuestos, la validez del laudo dificilmente podra
ser sostenida, en tanto en cuanto existe plena trascendencia de la aparente parcialidad
de los arbitros, lo cual vulnera la garantia constitucional a ser juzgado por un tribunal
independiente e imparcial. Esto, a nuestra consideracién, se enmarcaria indistintamente
en los literales b) o c) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, sin necesidad de
probar otros actos por los que se hayan vulnerado los derechos del solicitante.

6. A MODO DE CONCLUSION
Para finalizar este trabajo, podemos recoger los siguientes puntos:

— Lasprincipales reformas que se pueden dar al arbitraje, en lo que respecta
a anulaciones de laudo, no necesariamente deben ser recogidas por una
modificaciéon normativa, sino por la determinacion de criterios jurispru-
denciales correctos de nuestra judicatura.

— Los supuestos de anulacion de laudo arbitral por incumplimiento del deber
de revelacion requieren la adopcion de un criterio que sea armdnico con
el hecho de que nuestro ordenamiento juridico ha adoptado la teoria de
la apariencia, asi como con los principios que circunscriben la institucién
arbitral 'y, en general, el sistema de justicia.

— En tal sentido, no es correcto el Primer Enfoque, por el que cualquier
incumplimiento del deber de revelacion puede dar lugar a la anulacién del
laudo, asi como tampoco lo es el Segundo Enfoque, por el que se exige al
solicitante de la anulacién que pruebe de manera directa una afectacién a
sus derechos.

— A nuestra consideracion, ambas posturas deben ser armonizadas con
los principios antes mencionados para llegar a un punto medio (o Tercer
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Enfoque), y que se recojan criterios uniformes y razonados sobre los casos
en los que el incumplimiento del deber de revelacién puede derivar en una
anulacion del laudo arbitral. El presente texto ha buscado contribuir al
establecimiento de dichos criterios.

— Paraello, el estandar paraanular un laudo podria ser el de “manifiesto incum-
plimiento del deber de imparcialidad o independencia”; por lo tanto, debe ser
matizado con el principio de trascendencia para la nulidad, con base en las
circunstancias que hemos ejemplificado en el numeral 5.2 de este trabajo.
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