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I. CONCEPTO

Segun nuestra Ley General de Arbitraje (en lo sucesivo LGA) el arbitro
es la persona natural que, hallandose en el pleno ejercicio de sus dere-
chos civiles, lleva a cabo la resolucién de la controversia disponible indi-
cada en el convenio arbitral previa aceptacion del arbitraje.

De tal modo, se observan claramente dos atributos de proyeccion
subjetiva que tipifican al arbitro, como el que ha de ser naturalmente una
persona de un lado y de otro capaz; a los cuales se une el referente ob-
jetivo de su capacidad y que no es otro que la controversia indicada en
el convenio arbitral, a la que accede desde el momento en que acepta el
arbitraje.

Asimismo, debemos recordar que el arbitro importa un factor axial en
el proceso arbitral, pues aquel esta gobernado por una regla de oro: “el
arbitraje vale lo que vale el arbitro”,! por lo que resulta de fundamental

* Catedratico ordinario de derecho de arbitraje y derecho procesal civil de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru.
1 Con igual parecer Clay, Thomas, L’arbitre, Paris, Dalloz, 2001, pp. 10y 11.

137



CARLOS ALBERTO MATHEUS LOPEZ
L]

importancia que las partes sepan elegir a sus arbitros, puesto que de la
calidad de estos ultimos dependera aquella del proceso arbitral.2

1. La individualizacion del arbitro

Cabe precisar que, en la practica, la individualizacion nominal de los
arbitros es aconsejable, que se contenga en el convenio arbitral cuando
se trate de arbitraje ad hoc. Por el contrario, en el arbitraje deferido o
institucional la fijacion de los arbitros normalmente no vendra contenida
en el convenio arbitral.

De lo que no cabe duda es que la designacion del arbitro es un acto
negocial de integraciéon del convenio arbitral, ya lo sea en la modalidad
de arbitraje ad hoc por quienes suscribieron el convenio arbitral —lo
complementan— como en la de arbitraje deferido o institucional por su-
jetos distintos a quienes suscribieron el convenio arbitral.3

Incluso, y segun la LGA, la designacion de los arbitros puede originar
la nulidad del convenio arbitral cuando esa designacion coloque a una
de las partes en cualquier situacion de privilegio.*

2. La concrecion natural del arbitro

La persona natural de la LGA es una persona fisica, y por ello ha de
entenderse que si el convenio arbitral designa a una persona juridica,
ésta tan solo podra gestionar y administrar el arbitraje.> Y ello es asi ya
que la complejidad estatutaria de la persona juridica obliga a la compa-
recencia mediante representante, lo que le excluye intuitu personae co-
mo arbitro.

2 En ese sentido, “esta elecciéon debe evidentemente ser dictada por la aptitud del ar-
bitro a ofrecer una buena justicia y no por otros motivos” (Gavalda, Christian y Lucas de
Leyssac, Claude, L‘arbitrage, Paris, Dalloz, 1993, p. 37).

3 Véase Lorca Navarrete, Antonio Maria y Matheus Lopez, Carlos Alberto, Tratado
de derecho de arbitraje, San Sebastian, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2003, pp.
164 y 165.

4 Como lo reconoce el articulo 14, ultimo parrafo, de la LGA al establecer que “Es
nula la estipulacion contenida en un convenio arbitral que coloca a una de las partes en si-
tuacién de privilegio respecto de la otra en relacion con la designacion de los arbitros, la
determinacion del numero de éstos, de la materia controvertida o de las reglas de procedi-
miento”.

5 Como expresamente lo reconoce el articulo 25, dltimo parrafo, de la LGA al sefalar-
nos que “Cuando se designe a una persona juridica como arbitro, se entendera que tal de-
signacion esta referida a su actuaciéon como entidad nominadora, de conformidad con el
articulo 20”.
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A la misma conclusién se llega cuando el érgano arbitral se halla
constituido por un solo arbitro. En esta hipotesis la naturalidad fisica del
arbitro se desprende a sensu contrario del articulo 60. de la LGA,® en el
que la voluntas legislatoris es que la persona juridica administre y ges-
tione el arbitraje, no el que resuelva la cuestion controvertida indicada
en el convenio arbitral.

II. EL ARBITRO EXTRANJERO

El articulo 25 de la LGA” alude a que pueden ser designados arbitros
las “personas naturales” sin adjetivizar su condiciéon de persona natural
por la circunstancia de que el arbitro sea nacional o extranjero,® pasando
luego a indicar claramente que “El nombramiento de arbitros de derecho
0 equidad podra recaer en personas nacionales o extranjeras”, opcion la
cual se acomoda a la solucién convencional contenida en el articulo se-
gundo de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional, el cual consagra el derecho de los extranjeros a ser arbitros.

Por otra parte, y del contexto del articulo 25 de la LGA sélo se exige,
de un lado, que el arbitro sea persona natural y, de otro lado, que se ha-
lle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, sin que se precise tam-
poco si ese pleno ejercicio de sus derechos civiles deba ostentarse con
arreglo —necesariamente— a la ley peruana.

[1l. CAPACIDAD DEL ARBITRO

Segun la LGA el arbitro —persona fisica— ha de poseer una determi-
nada capacidad que, positivamente, supone el pleno ejercicio de los de-
rechos civiles, y, negativamente, la existencia, por un lado, de un régi-

6 En tal forma, el articulo 60. de la LGA nos sefiala que “La organizacion y desarrollo
del arbitraje pueden ser encomendados a una institucién arbitral, la cual necesariamente
debera constituirse como persona juridica. En tal caso, la institucién arbitral estara faculta-
da para nombrar a los arbitros, asi como para establecer el procedimiento y las demas re-
glas a las que se sometera el arbitraje, de conformidad con su reglamento arbitral”.

7 Este articulo nos sefiala que “Pueden ser designados arbitros las personas natura-
les, mayores de edad, que no tienen incompatibilidad para actuar como arbitros y que se
encuentran en pleno ejercicio de sus derechos civiles. EIl nombramiento de arbitros de de-
recho debe recaer en abogados. El nombramiento de arbitros de derecho o equidad podra
recaer en personas nacionales o extranjeras. Cuando se designe a una persona juridica
como arbitro se entendera que tal designacion esta referida a su actuacion como entidad
nominadora, de conformidad con el articulo 20”.

8 Véase Matheus Lopez, Carlos Alberto, “Estudio comparativo del proceso jurisdiccio-
nal y arbitral en el ordenamiento juridico peruano”, Génesis, Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, num. 28, 2003, pp. 387 y ss.
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men de incompatibilidades que inhabilitan al arbitro (arbitro inhabilis) y,
por otro, la existencia de causas especiales que afectan a la ajeneidad
del arbitro (arbitro suspectus).®

1. La caracterizacion en positivo de la capacidad del arbitro

Desde la caracterizacion positiva de la capacidad de arbitro, las cues-
tiones que pueden surgir son las siguientes.

A. El arbitro ha de ser una persona fisica

Para ser arbitro la LGA —articulos 2410 y 25""— requiere, en modo
positivo, que el sujeto sea una persona fisica y en niumero impar siem-
pre en caso de érgano arbitral colegiado.!2

B. El arbitro ha de hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles

También de modo positivo la LGA —articulo 25'— exige que el arbi-
tro se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, cualificandose
esta exigencia por dos notas caracteristicas. La primera, que es obvio
que al no distinguir la LGA, no se debe distinguir y, por tanto, bastara
que el arbitro se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles segun
su ley nacional y que lo acredite para que pueda laudar en nuestro pais.
La segunda caracteristica alude a la cualificacién que posee el arbitro al
hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles en el supuesto de
arbitraje de derecho en el que se exige —es preceptivo— que en ese

9 Para una mayor comprension del tema véase Lorca Navarrete y Matheus Loépez,
op. cit., nota 3, pp. 166 y ss.

10 El cual nos sefiala que “Los arbitros son designados en nimero impar. Si son tres o
mas forman tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda, los arbitros seran tres.
Si las partes han acordado un nimero par de arbitros, los arbitros designados procederan
al nombramiento de un arbitro adicional que actuara como presidente del tribunal arbitral”.

11 El cual nos sefala que “Pueden ser designados arbitros las personas naturales...”.

12 Con similar parecer véase Ormazabal Sanchez, Guillermo, La ejecucion de laudos
arbitrales, en José Maria Bosch (ed.), Barcelona, 1996, pp. 148-151.

13 El cual nos sefiala que “Pueden ser designados arbitros las personas naturales,
mayores de edad, que no tienen incompatibilidad para actuar como arbitros y que se en-
cuentran en pleno ejercicio de sus derechos civiles...”.
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pleno ejercicio de los derechos civiles deba de confluir, ademas, la con-
dicion de abogado.™*

C. El requisito de capacidad exigido por la LGA
en positivo vincula a las partes

De no cumplirse los requisitos de capacidad de los arbitros, las partes
podran obtener la anulacion del laudo arbitral (articulo 73, inciso 3 de la
LGA).1®

2. La caracterizacion en negativo de la capacidad del arbitro

La caracterizacion en negativo de la capacidad del arbitro afecta al
arbitro inhabilis y al arbitro suspectus.

A. El arbitro inhabilis

La tipificacion del arbitro inhabilis en la LGA se asocia al régimen de
incompatibilidades que regula para ser arbitro y que afecta a la inhabili-
tacion para ser arbitro (articulo 26 de la LGA'S).

Obsérvese ademas que la exclusion del arbitro inhabilis es de tal in-
tensidad que la LGA ha garantizado esa incompatibilidad a través —adi-
cionalmente a la recusacion— de la declaracion de anulacion del laudo

14 Véase Matheus Lépez, Carlos Alberto, “Breves alcances sobre el derecho de arbi-
traje peruano”, Revista de Derecho, Concepcién, Chile, nim. 210, 2003, p. 80.

15 El cual nos sefiala que “El laudo arbitral sélo podra ser anulado por las causales si-
guientes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe: ...que la composicién del tribunal
arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en
conflicto con una disposicién legal en la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
convenio, que no se han ajustado a dicho disposicién, siempre que la omision haya sido
objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente”.

16 El cual nos sefiala que “Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros, bajo
sancion de nulidad del nombramiento y del laudo: 7. Los magistrados, con excepcion de
los jueces de paz, los fiscales, los procuradores publicos y los ejecutores coactivos; 2. El
presidente de la Republica y los vicepresidentes, los parlamentarios y los miembros del tri-
bunal constitucional; 3. Los oficiales generales y superiores de las fuerzas armadas y poli-
cia nacional, salvo los profesionales asimilados; 4. Los ex magistrados en las causas que
han conocido; 5. El contralor general de la Republica en los procesos arbitrales en los que
participen las entidades que se encuentran bajo el control de la Contraloria General de la
Republica”.
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arbitral pronunciado por tales “arbitros”, justificada en lo previsto por su
articulo 73, inciso 3.

B. El arbitro suspectus

La ajeneidad del arbitro afecta a su independencia e imparcialidad
—articulo 28, inciso 3, LGA'"— en el ambito de la resolucion de la con-
troversia que se le encomienda, como arbitro suspectus qui litem fecit
suam.

La ajeneidad es de dos tipos: ajeneidad de los arbitros con las partes
y ajeneidad de los arbitros con la controversia.

La ajeneidad del arbitro con las partes surge del articulo 18 de la
LGA,"8 el cual nos prescribe claramente que estos “no representan los
intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta impar-
cialidad y absoluta discrecion”.

Por su parte, la ajeneidad del arbitro con la controversia surge del ar-
ticulo 29 de la LGA,'® segun el cual “la persona a quien se comunique
su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a una posible recusacion” por existir dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. Ademas, “el arbitro,
desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones
arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes”, puesto
que aquel debe permanecer independiente e imparcial, dado que la

17 El cual indica que “Los arbitros podran ser recusados soélo por las causas siguien-
tes: ...cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su im-
parcialidad o independencia”.

18 Cuyo tenor establece que “Los arbitros no representan los intereses de ninguna de
las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion. En el desem-
pefio de sus funciones tienen plena independencia y no estan sometidos a orden, disposi-
cion o autoridad que menoscabe sus atribuciones, gozando ademas del secreto profesio-
nal. La aceptacion del cargo por los arbitros, o por la institucion arbitral, otorga derechos a
las partes para compelerles a que cumplan el encargo dentro del plazo establecido, bajo
pena de responder por los dafios y perjuicios que ocasionen por su demora o por incumplir
las obligaciones respectivas”.

19 El cual nos sefiala que “La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a una posible
recusacion, y el arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las actua-
ciones arbitrales revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les
haya informado de ellas, bajo pena de responder por los dafios y perjuicios que ocasionen
por su omision. Las partes pueden dispensar las causas de recusacion que conocieran y,
en tal caso, no procedera recusacion o impugnacioén del laudo por tales motivos”.
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existencia de ambas cualidades son condicion tanto de su designacion
como de su mantenimiento al interior del érgano arbitral.20

Finalmente, cabe precisar que este deber de los arbitros de revelar a
las partes cualquier circunstancia que ponga en duda su independencia
e imparcialidad justifica su abstencién en orden a conocer del arbitraje.

IV. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL ARBITRO

A efectos de una mejor comprension de lo antes dicho, conviene pre-
cisar que la nocion de independencia posee un caracter objetivo e im-
porta una situacion de no dependencia, factual o juridica, en relacion
con los sujetos parciales del arbitraje.2' En cambio, la imparcialidad
—que se observa en relacion al litigio— es una nocién de caracter sub-
jetivo que consiste en no ser parcial?2 o en actuar como prevenido de-
jandose invadir por opiniones preconcebidas y circunstancias extrafias a
las cuestiones planteadas en el proceso arbitral.23

Asimismo, la garantia de independencia del arbitro precisa, a su vez,
de la imparcialidad —pues la primera es condicion necesaria de la se-
gunda?*— tanto en el decurso del arbitraje como, particularmente, cuan-
do se proceda a laudar.?®

Por otro lado, tanto la independencia como la imparcialidad —de ca-
racter objetivo y subjetivo, respectivamente— se justifican objetivamen-
te,26 es decir, su ausencia no puede apreciarse mas que de forma objeti-
va, midiéndose in abstracto la consecuencia de los hechos constitutivos

20 Con similar parecer véase Loquin, Eric, “Les Garanties de L arbitrage”, L arbitrage:
une question d’actualité, Paris, num. 197, 2003, p. 13.

21 En tal sentido, cabe sefalar que la independencia se aprecia en relacion —del arbi-
tro se entiende— a las partes del proceso arbitral.

22 Con similar parecer véase Fouchard, Philipe et al., Traité de I'arbitrage commercial
international, Paris, Litec, 1996, p. 582. Nos sefala que “la imparcialidad seria una dispo-
sicién de espiritu, un estado psicoldgico por naturaleza subjetivo”.

23 Lalive, Pierre, “Sur I'impartialité de I'arbitre international en Suisse”, Semaine Juridi-
que, Paris, 1990, pp. 3y ss.

24 Con similar parecer Gavalda y Leyssac, op. cit., nota 2, pp. 39 y 40.

25 Cabe sefalar que la doctrina reconoce como una cualidad moral adicional —propia
del arbitraje internacional— a la neutralidad del arbitro, la cual “significaria la facultad para
el arbitro de conservar independencia e imparcialidad en el ambito internacional caracteri-
zado por las diferencias politicas, culturales o religiosas” (Gavalda y Leyssac, op. cit., nota
2, p. 41), la cual supone que éste sea capaz de tomar una cierta distancia con sus propios
valores y tradiciones, a través de una apertura intelectual a otros modos de pensar (con
igual parecer Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., nota 22, p. 588).

26 Henry, Marc, “Les obligations d’indépendance et d’information de I'arbitre a la lumié-
re de la jurisprudence récente”, Revue de L arbitrage, Paris, 1999-2, p. 197.
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del presunto atentado a la independencia y/o imparcialidad, dado que es
imposible calcular el efecto psicologico realmente producido por estos
en el “espiritu” del arbitro.2”

1. Las denominadas dudas justificadas sobre la independencia
e imparcialidad del arbitro

El termino “duda” posee una indudable justificacién subjetiva en la
medida que proyecta la existencia de un animo perplejo y suspenso en-
tre resoluciones o juicios contradictorios sin que exista decision por uno
o por otro. Pero, también el termino “duda” posee una justificacion objeti-
va que implica que con base a “circunstancias” se desconfie o se sospe-
che de una persona.

Recordemos que el articulo 28, inciso 3, de la LGA?8 alude a las de-
nominadas “dudas justificadas” sobre la independencia e imparcialidad
del arbitro, y no al término “dudas razonables” de ineludible justificacion
subjetiva.

En tal forma, la duda que es atendible en el proceso arbitral es aque-
lla —objetiva— justificada en circunstancias que provocan que se des-
confie o sospeche de un arbitro, puesto que su existencia afecta a la in-
dependencia e imparcialidad de este ultimo.

Asimismo, podemos indicar como caracteristicas de las “dudas justifi-
cadas”, las siguientes:

1) Motivacion: La duda ha de hallarse “justificada”, no pudiendo ser
de caracter arbitrario.

2) Caracter objetivo: La justificacion es objetiva, pues son “las cir-
cunstancias” las que hacen dudar sobre la imparcialidad y/o indepen-
dencia del arbitro.

a) Circunstancias que afectan la independencia del arbitro. Entre los
diversos supuestos de vulneraciéon de la independencia del arbitro que
se pueden presentar en la practica, podemos sefalar los siguientes:

Existencia de una relacién de subordinacién entre el arbitro y una de
las partes. Por ejemplo, la presencia de un contrato de trabajo entre una

27 Con similar criterio Gavalda y Leyssac, op. cit., nota 2, p. 40.

28 Resultando su regulacion tributaria del articulo 12, inciso 1 de la Ley Modelo de la
CNUDMI, el cual nos sefiala que “La persona a quien se comunique su posible nhombra-
miento como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia...”.
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de las partes y un arbitro importa un atentado a la independencia de
éste.??

Asimismo, el arbitro que es habitualmente designado por una de las
partes pierde su independencia si la frecuencia de designaciones le ase-
gura a éste una renta, asimilable a verdaderos vinculos econémicos,
que hagan temer la existencia de una relacion de subordinacion entre el
arbitro y esta parte.30

Tampoco seria independiente el arbitro que sea contratado por una
de las partes al dia siguiente de pronunciado el laudo arbitral.3?

Presencia de una relacion de negocios entre el arbitro y una de las
partes. Es el caso en que una de las partes haya devenido en deudor de
la sociedad donde uno de los arbitros es el asalariado.3?

En cambio, no se da este supuesto en los casos de arbitraje institu-
cional o en el que partes y arbitros son todos profesionales de la misma
especialidad, pues aquéllos mantienen necesariamente relaciones habi-
tuales de negocios que, en principio, no ponen en duda su independen-
cia.33

Igualmente, se presenta este supuesto cuando el arbitro preside la
sociedad que sirvié de intermediaria en la venta litigiosa que es objeto
de la controversia.34

Existencia de una relacién de parentesco entre el arbitro y una de las
partes. Por ejemplo, que una de las partes en el proceso arbitral guarde
una relacion en segundo grado de consanguinidad con uno de los arbi-
tros.35

Igualmente, seria el caso en que uno de los arbitros sea conyuge de
una de las partes o bien tenga con ésta una relacién de parentesco —in-
clusive mas alla3®— de cuarto grado de cosanguineidad, segundo grado
de afinidad o por adopcion.

29 Con similar parecer véase Loquin, op. cit., nota 20, p. 16.

30 Seria el caso —en el ambito privado— de un arbitro designado frecuentemente por
una empresa (por ejemplo una de telecomunicaciones), lo cual le asegura a éste una renta
que, por su proyeccion temporal y econdmica, establece de facto una relaciéon propiamen-
te de negocios. Asimismo, encontrariamos un supuesto similar —en el ambito publico—
en el caso de que un arbitro sea designado habitualmente por un organismo publico (por
ejemplo un ministerio) y se cumplan ademas los requisitos antes referidos.

31 Con igual parecer véase Fouchard et al., op. cit., nota 22, p. 583.

32 Con similar parecer véase Loquin, op. cit., nota 20, p. 17.

33 Con igual parecer véase Fouchard et al., op. cit., nota 22, pp. 583- 584.

34 Con similar parecer véase Loquin, op. cit., nota 20, p. 17.

35 Con similar parecer véase Gavalda y Lucas de Leyssac, op. cit., nota 2, p. 40.

36 Decimos ello en razén de que esta exigencia de ajeneidad exigida al arbitro respec-
to de las partes —ni tampoco aquella que le es solicitada respecto de la controversia— no
posee ningun tipo de concomitancia jurisdiccional, en la medida en que no se hace opera-
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Presencia de una relacion entre el arbitro y el consejo de una de las
partes. Es el caso en que uno de los arbitros se encuentra asociado al
consejero de una de las partes o mantiene relaciones profesionales con
éste que impliquen la existencia de intereses comunes.3”

De igual modo, se presenta este supuesto cuando el arbitro, paralela-
mente al proceso arbitral, mantenga una actividad remunerada de con-
sejo y asistencia técnica con —o conjuntamente— una de las partes del
arbitraje.38

Igualmente, sera el caso de aquel designado como arbitro sustituto,
que sea a su vez consultor de una sociedad dependiente del grupo al
cual pertenece una de las partes del arbitraje, puesto que, como hemos
visto, no existe independencia cuando el arbitro —sea jurista, técnico o
economista— ejerce con esa misma cualidad en orden al consejo profe-
sional empresarial.3?

b) Circunstancias que afectan la imparcialidad del arbitro. Las princi-
pales hipotesis de parcialidad conciernen al riesgo de prejuicio por parte
del arbitro que debe juzgar la causa. Asi, el arbitro es sospechoso de
ser parcial si es que dio una consulta que haya tenido por objeto el litigio
o ha expresado previamente una opinidn juridica sobre el caso.40

Asimismo, cuando el arbitro ha conocido del litigio —o de uno cone-
xo— en un arbitraje anterior*! o si es que participa en dos arbitrajes pa-
ralelos sobre la misma causa —cuya complejidad factica y juridica es
idéntica— pero opuestos por partes diferentes, surge el riesgo de pre-
vencidn al crearse una sospecha de parcialidad en su contra.*2

De igual modo, si bien no existe a priori un criterio mensurable para
establecer la imparcialidad, por ser ésta de orden subjetivo, puede, sin

tiva a través de alguna de las hipétesis que posibilitan la abstencion y recusacioén del juez
estatico (en tal forma, no existen los limites establecidos —numerus clausus— por los ar-
ticulos 305 y 307 del Codigo Procesal Civil). Tal opcion —de caracter autoreferente— (tri-
butaria del articulo 12 de la Ley Modelo de la CNUDMI) tiene a su favor la eliminacion del
reenvio a los motivos de abstencién y recusacion judicial, los cuales no son necesaria-
mente adecuados en materia de arbitraje, no existiendo asi un sometimiento de la absten-
cion y recusacion del arbitro a causas tasadas, sino mas bien una comprensién extensiva
de estos supuestos.

37 Como ejemplo podria sefialarse aquel caso del arbitro que es ademas socio del
abogado de una de las partes, o bien, el supuesto en que el arbitro es simplemente miem-
bro —asociado o contratado— del estudio de abogados que representa a una de las par-
tes (con similar parecer véase Gavalda y Lucas de Leyssac, op. cit., nota 2, p. 40).

38 Con igual parecer véase Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., nota 22, p. 583.

39 |bidem, p. 343.

40 Con similar parecer véase Gavalda y Leyssac, op. cit., nota 2, p. 41.

41 Con igual parecer véase Fouchard et al., op. cit., nota 22, p. 585.

42 Con similar parecer véase Loquin, op. cit., nota 20, pp. 18 y 19.

146



ESTATUTO Y FUNCION DEL ARBITRO
L

embargo, establecerse que el limite de ésta es precisamente la parciali-
dad, el cual se ve vulnerado cuando sin motivacion o con una notoria-
mente insuficiente, se otorga prevalencia a la tesis de una de las partes
sobre una evidencia legal incontrovertible o se considera como acredita-
do un hecho que no ha sido probado ni siquiera de forma indiciaria.*3

Por otra parte, cabe sefalar la impertinencia de optar por los denomi-
nados indices “sociales” de parcialidad, puesto que la pertenencia con-
fesional, profesional, las opiniones politicas, filoséficas e incluso juridi-
cas del arbitro, la comunidad de cultura, o su presencia comun en
manifestaciones cientificas, no pueden bastar para poner en duda su
parcialidad.44

c) Caracter instrumental: son dudas que poseen una relaciéon de cau-
sa-efecto que permite evidenciar la ausencia de imparcialidad y/o inde-
pendencia del arbitro.

d) Concepto juridico indeterminado. Estas “dudas” que pueden justifi-
car objetivamente la ausencia de imparcialidad y/o independencia del ar-
bitro se hallan conceptualmente indeterminadas.

2. Control de la independencia e imparcialidad del arbitro

No sin antes recordar que para la existencia de un buen arbitraje re-
sulta esencial que no exista ningun tipo de prevencién que vicie el espi-
ritu de quien ha de laudar,*® debemos sefialar que la ausencia de inde-
pendencia y/o imparcialidad del arbitro puede ser controlada —ademas
de ex oficio*®— a través del mecanismo de recusacion.

V. RECUSACION DEL ARBITRO

Nuestra LGA regula la recusacion del arbitro suspectus, asi como
también incorpora aquella del arbitro inhabilis.*”

43 Con este parecer véase Merino Merchan, José F., “Estatuto y responsabilidad del
arbitro”, Ley 60/2003 de Arbitraje, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, p. 55.

44 Con igual parecer véase Loquin, op. cit., nota 20, p. 18.

45 Con similar parecer véase Fouchard, Philippe, “Le statut de l'arbitre”, Revue de
L arbitrage, Paris, 1996-3, p. 338.

46 También dicho control puede llevarse a cabo por el arbitro, el cual procede por vo-
luntad propia a su remocion del proceso arbitral a través del mecanismo de la renuncia, de
conformidad al articulo 27, inciso 4 de la LGA.

47 De conformidad a lo previsto por el articulo 28 de la LGA el cual nos sefala que
“Los arbitros podran ser recusados solo por las causas siguientes: 1) Cuando no reunan
las condiciones previstas en el articulo 25 o en el convenio arbitral, o estén incursos en al-

147



CARLOS ALBERTO MATHEUS LOPEZ
L]

Para proceder, en su caso, a la recusacion, los designados como ar-
bitros estan obligados, “desde el momento de su nombramiento”, a reve-
lar “sin demora” las circunstancias “que puedan dar lugar a una posible
recusacion”, pudiendo afirmarse que esa puesta en conocimiento supo-
ne que:

* Las partes son las que se hallan legitimadas para la recusacion.*®
No es posible llevar a cabo la recusacién del arbitro cuando la parte
que la plantea conoce las circunstancias que ella misma invoca
como causa de recusacion.*®

* La LGA establece un término para proceder a la recusacion por la
partes.”® Las partes, iniciado el proceso arbitral, deben formular re-
cusacién inmediatamente después de conocida la causa que la mo-
tiva y siempre que no haya vencido el plazo probatorio.

Procedimiento de recusacion

Respecto a lo que sucede ante la recusacién de un arbitro, podemos
sefalar que las soluciones que aporta nuestra LGA son dos:

a) Arbitro acepta la recusacion. Si el arbitro acepta la recusacion®’
sera apartado de sus funciones y se procedera al nombramiento del
sustituto del mismo modo en que se procedio a designar al recusado.2

gun supuesto de incompatibilidad conforme al articulo 26; 2) Cuando estén incursos en al-
guna causal de recusacion prevista en el reglamento arbitral al que se hayan sometido las
partes; 3) Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de
su imparcialidad o independencia”.

48 En tal sentido, el tenor de los articulos 29, 30 y 31 de la LGA aluden a las partes como
sujetos legitimados para la recusacion, deviniendo asi en imposible su tramite ex oficio.

49 Con tal parecer el articulo 29, ultimo parrafo, de la LGA prescribe que “...las partes
pueden dispensar las causas de recusacion que conocieran y, en tal caso, no procedera
recusaciéon o impugnacion del laudo por tales motivos”. En este mismo sentido, el articulo
30 de la LGA nos sefiala que “Los arbitros son recusables por la parte que los designo,
sélo por causas que hayan sobrevenido a su nombramiento, o por causas no conocidas al
momento de la designacion. Los arbitros nombrados por la otra parte o por un tercero pue-
den ser recusados también por causa anterior al nombramiento”.

50 En tal forma, el articulo 31, primer parrafo de la LGA, nos indica que “Iniciado el
proceso arbitral, la parte que formula recusacién debe hacerlo inmediatamente después de
conocida la causa que la motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y
siempre que no haya vencido el plazo probatorio...”.

51 Es preciso sefalar que tal aceptacion no importa necesariamente a la presuncion
legal de reconocimiento de la existencia del motivo de recusacion alegado (con similar pa-
recer Munné Catarina, Frederic, El arbitraje en la Ley 60/2003, Barcelona, Ediciones Expe-
riencia, 2004, p. 65).

52 Con tal parecer el articulo 32 de la LGA nos sefiala que “Cuando por cualquier ra-
zbén haya que designar un arbitro sustituto y no existieran arbitros suplentes a falta de
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2) Arbitro no acepta la recusacién. Si el arbitro no acepta la recusa-
cion planteada se procedera de conformidad al procedimiento estableci-
do por el articulo 31 de la LGA.53

VI. EL ARBITRO ESCABINO

El principio de la ajeneidad de los arbitros se complementa con los
denominados arbitros escabinos o profesionales, representantes de inte-
reses y actividades concretas asi como de particulares profesiones
dentro del colegio arbitral.

El término “escabino” es un italianismo que proviene de la palabra
scabino,® que a su vez posee unas evidentes concomitancias con los
términos “echevin’ del derecho francés y “Schéffe” del aleman, aun
cuando la institucion del escabino surge en la legislacién alemana con-
fluyendo con la inglesa del jurado, anterior en el tiempo a la del escabi-
no.%®

La LGA establece el principio general de la ajeneidad del arbitro con
las partes o con la controversia, en el que puede confluir, a su vez, el ar-
bitro escabino o profesional que aun cuando no es aludido expresamen-
te en la LGA, aquélla no descarta que los arbitros que se designen sean
profesionales de arbitraje.

Las caracteristicas del arbitro escabino son las de un arbitro profesio-
nal y, por tanto, cualificado por determinados conocimientos de ciencia o
de experiencia practica.

acuerdo entre las partes, se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue designado
el sustituido”.

53 El cual a la letra nos sefala que “Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula
recusacion debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que la motiva,
justificando debidamente las razones en que se basa y siempre que no haya vencido el
plazo probatorio. Si el recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el juez, con-
forme al tramite indicado en el articulo 23, en lo que fuera pertinente, o la institucion orga-
nizadora del arbitraje, conforme a su reglamento, resolveran sobre la procedencia o no de
la recusacion, después de oidas las partes y el arbitro. Si el arbitraje fuera colegiado, la
institucion organizadora del arbitraje, cuando correspondiera, o el tribunal arbitral, resolve-
ra la recusacion por mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de empate resuel-
ve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo caso resuelve el de mayor edad.
Contra la resolucion que el juez, la Institucion organizadora o el tribunal pronuncien, no
procede ningln medio impugnatorio. El tramite de recusacién no interrumpe la prosecu-
cion del proceso arbitral”.

54 Cuyo término —de referencia— equivalente en castellano es aquel de escabinado,
el cual —segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola— alude a un
“tipo de tribunal de jurado, compuesto por jueces profesionales y por ciudadanos legos de-
signados por sorteo”.

55 Véase Lorca Navarrete y Matheus Lopez, op. cit., nota 3, p. 184.
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Asimismo, resulta necesario asi exigir a toda persona, en orden a su
actuacion como arbitro, adquirir un determinado grado de especializa-
cioén, no ya en la materia objeto de la controversia —como lo seria en el
concepto estricto de arbitro escabino—, sino en el conocimiento mismo
del derecho de arbitraje, esto es, contar con personas preparadas y de-
dicadas exclusivamente a conocer arbitrajes, es decir, auténticos arbi-
tros profesionales.®

Finalmente, cabe afirmarse que el arbitro escabino no es un arbitro de
parte y por tanto parcial, ya que su sola cualificacion profesional justifica
que la parte lo designe. Quedando descartada asi, sobre la base de su
profesionalidad, una posible postura partidista y fomentandose ademas
su ajeneidad.

VIl. DEONTOLOGIA DEL ARBITRO

La existencia de un coédigo de conducta deontologica de aplicacion a
los arbitros cubre, sin duda, una faceta importante de su actividad y se
halla vinculada con aspectos relativos a la ajeneidad del arbitro con la
controversia.

Siendo asi evidente que la deontologia arbitral supone sustraer al ar-
bitro de la “complicidad sustantiva” de las partes, y aboga ademas por
su extrema prudencia.’

VIIl. LA DEONTOLOGIA DEL ARBITRO EN LA LGA

La LGA sanciona la obligacién del arbitro de declarar sus posibles re-
laciones con las partes o con la controversia, lo que implica que el arbi-
tro debe dar a conocer cualquier circunstancia que pueda determinar su
recusacion (articulo 29 de la LGA).%8

56 Con igual parecer véase Ruiz Jiménez, José Angel, “El «arbitro escabino»: hipote-
sis de la preceptiva especializacion del arbitro como requisito esencial constitutivo de la
capacidad de ser o actuar como arbitro en el ambito de la ley 36/1988, de arbitraje del 5 de
diciembre”, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 2, San Sebastian, 1999,
p. 339.

57 Para una mejor comprension del tema véase Lorca Navarrete y Matheus Lépez, op.
cit., nota 3, p. 188 y ss.

58 El cual a la letra nos sefala que “La persona a quien se comunique su posible nom-
bramiento como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
una posible recusacion, y el arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante to-
das las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a me-
nos que ya les haya informado de ellas...”.
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La conceptuacion deontolbgica del arbitro

La deontologia como compendio de deberes afecta a determinados
codigos de conducta profesionales que se podrian sintetizar en “actua
segun conciencia y ciencia”.

El concepto ciencia implica un ejercicio efectivo de la actividad arbitral
segun las reglas técnicas aplicables en cada caso al arbitraje. En cam-
bio, la conciencia supone un deber ético de muy diverso contenido.>®

En la LGA ese determinado codigo o pauta de conducta se concreta
en la imparcialidad con que debe actuar el arbitro (articulo 18 de la
LGA).60

IX. DESIGNACION Y ACEPTACION DEL ARBITRO

La designacion del arbitro —bien sea directa o indirecta®'— se des-
pliega en un doble ambito (articulos 18 al 23). De un lado, la designa-
cion puede llevar aparejada la aceptacion del arbitraje y, de otro lado,
esa misma designacion puede implicar, por el contrario, la no acepta-
cion. Con independencia de este ultimo supuesto, que provocaria la de-
signacién de un nuevo arbitro, lo normal es que la designacién del arbi-
tro lleve aparejada su aceptacion para llevar a cabo el arbitraje.

Mediante la aceptacion del arbitro se procede a la génesis de la cons-
titucidn del érgano arbitral ya sea personal o colegiado, originandose asi
una de las fases decisivas en orden al desarrollo del arbitraje.62 En torno

59 Tales como los deberes de lealtad, ajeneidad, privacidad, independencia e impar-
cialidad, entre otros.

60 En ese sentido el articulo 18 de la LGA prescribe que “Los arbitros no representan
los intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y abso-
luta discrecion...”.

61 La designacion —acorde al articulo 20 de la LGA— es directa cuando son las mis-
mas partes —en el convenio arbitral o con posterioridad— las que nombran a los arbitros,
y es indirecta cuando aquélla sea llevada a cabo por un tercero, persona natural o por una
institucion arbitral (con similar parecer véase Alvarez Sanchez de Movellan, Pedro, La
anulacién del laudo arbitral. El Proceso arbitral y su impugnacion, Granada, Editorial Co-
mares, 1996, p. 188). Asimismo, cabe sefalar que a falta de acuerdo en los supuestos an-
tes vistos, procede la formalizacion judicial del arbitraje (articulo 23 LGA), la cual importa
un proceso de cognicion especial destinado a satisfacer una pretension fundada en la falta
de acuerdo en cuanto a la designacién de los arbitros (con igual criterio véase Hinojosa
Segovia, Rafael, El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1991, p. 239).

62 Cabe sefalar que en sentido estricto su aceptacion, hasta antes de ser notificada a
las partes, es propiamente un acto prearbitral (con similar parecer véase Munné Catarina,
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a ella existe la garantia a designar arbitro que permite tutelar el derecho
de la parte en orden a tal designacion,®3 salvo que la propia parte haya
renunciado a ello por medio de la aceptacién del arbitraje institucional o
deferido, por lo que puede afirmarse que la garantia como tal actua
—propiamente— en el arbitraje ad hoc.

La aceptacion de uno o varios arbitros es el resultado de su designa-
cion comunicada fehacientemente. La comunicacion fehaciente es la
realizada —como regla— por escrito (articulo 8o. de la LGA).84

X. NUMERO DE ARBITROS

En todo caso, lo que segun el articulo 24 de la LGA85 ha de quedar
claro es que el niumero de arbitros ha de responder a los siguientes con-
dicionamientos:

1) Namero de arbitros impar. El nimero de arbitros sera siempre im-
par. Es, por tanto, preceptivo.

2) En el érgano arbitral colegiado se nombra un presidente. Para su
nombramiento se estara al acuerdo de las partes (articulos 20 y 21 de la
LGA)% o, de no existir éste, el presidente sera elegido por los propios
arbitros.

Frederic, La administracion del arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento prearbi-
tral, Navarra, Editorial Aranzadi, 2002, p. 173).

63 Con similar parecer véase Reglero Campos, L. Fernando, El arbitraje (el convenio
arbitral y las causas de nulidad del laudo en la ley del 5 de diciembre de 1998), Madrid,
Editorial Montecorvo, 1991, p. 96; que sefala que “La designacion de los arbitros por los
compromitentes ha constituido histéricamente el nucleo de la institucion arbitral”.

64 En tal sentido, el articulo 8o. de la LGA nos sefiala que “Salvo acuerdo en contrario
de las partes, se considerara recibida toda comunicacion que haya sido entregada al desti-
natario o que lo haya sido en el domicilio sefialado en el contrato. De no haberse sefialado
uno, la entrega podra hacerse en su domicilio real o residencia habitual. En el supuesto de
que no pudiera determinarse ninguno de esos lugares, tras una indagacion razonable, se
considerara recibida toda notificaciéon que haya sido enviada al ultimo domicilio real o resi-
dencia habitual conocido del destinatario por carta certificada o cualquier otro medio que
deje constancia fehaciente de la entrega...”.

65 El cual nos sefiala que “Los arbitros son designados en nimero impar. Si son tres o
mas forman tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda los arbitros seran tres.
Si las partes han acordado un numero par de arbitros, los arbitros designados procederan
al nombramiento de un arbitro adicional que actuara como presidente del tribunal arbitral”.

66 Los cuales nos sefalan, respectivamente, que “Los arbitros seran designados por
las partes o por un tercero, quien puede ser persona natural o juridica, incluida una institu-
cion arbitral...” y que “las partes podran determinar libremente el procedimiento para el
nombramiento de él o los arbitros. A falta de acuerdo entre las partes, en los arbitrajes con
tres arbitros, cada una nombrara a un arbitro y los dos arbitros asi designados nombraran
al tercero quien presidira el tribunal arbitral...”.
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3) Numero de arbitros en el arbitraje ad hoc y deferido. A falta de
acuerdo de las partes respecto de la constitucion del colegio arbitral, los
arbitros seran siempre tres. Por tanto, es preceptivo.

4) Numero de arbitros en el arbitraje institucional. En el arbitraje insti-
tucional la constitucion del colegio arbitral va a depender, en todo caso,
de las previsiones contenidas en los reglamentos de arbitraje.

XIl. RENUNCIA DEL ARBITRO

El articulo 27 de la LGA®” regula los supuestos —nimerus clausus—
en que es posible la renuncia del arbitro, el cual procede por voluntad
propia a su remocién del proceso arbitral. Estos casos aluden a las figu-
ras, antes vistas, de arbitro inhabilis (inciso 1) y arbitro suspectus (inciso
4), asi como también, a nuestro parecer, recogen los supuestos de arbi-
tro impeditus®8 (incisos 2, 3, 5y 6), esto es, aquel que por causas de he-
cho o de derecho se encuentra impedido de ejercer sus funciones como
arbitro.59

XIl. SUSTITUCION DEL ARBITRO

Podemos afirmar que la sustitucion de arbitros posee una triple pro-
yeccion en la LGA. Existe una proyeccion objetiva —o causal— que su-
pone que cualquiera que sea la causa por la que haya que designar un
nuevo arbitro se hara por el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido (articulo 32 de la LGA).

También existe una proyeccion de desarrollo procesal que supone
que si en el curso del arbitraje se incorpora un nuevo arbitro en sustitu-

67 El cual nos sefiala que “El cargo de arbitro sélo puede renunciarse: 1. Por incompa-
tibilidad sobrevenida conforme al articulo 26; 2. Por causales pactadas al aceptarlo; 3. Por
enfermedad comprobada que impida desempefarlo; 4. Por causa de recusacion reconoci-
da por las partes y no dispensada por ellas; 5. Por tener que ausentarse por tiempo inde-
terminado o por mas de 30 dias, si las partes no excusan la inasistencia, y el plazo para
laudar lo permite; o 6. Cuando las partes hayan suspendido el proceso arbitral por mas de
dos meses”.

68 Figura la cual sigue —en lo fundamental— la férmula del articulo 14, inciso 1 de la
Ley Modelo de la CNUDMI, la cual nos sefala que “Cuando un arbitro se vea impedido de
jure o de facto en el ejercicio de sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro
de un plazo razonable, cesara en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remo-
cion...”.

69 Para una mejor comprension del tema véase Lorca Navarrete, Antonio Maria, Co-
mentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003 del 23 de diciembre, San Sebastian, Institu-
to Vasco de Derecho Procesal, 2004, pp. 182 y 183.
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cion de otro anterior, “no se volveran a practicar las actuaciones que se
hayan realizado con anterioridad, salvo que el tribunal o las partes lo
consideren necesario” (articulo 42 de la LGA).70

Por ultimo, existe la proyeccidn subjetiva que, a su vez, se halle con-
dicionada por la estructura del érgano arbitral. Siendo posible asi la sus-
titucidon tanto en el caso de tribunal arbitral como del arbitro Unico, para
lo cual sera necesario la suspension del proceso por un plazo cierto y
determinado (articulo 42 de la LGA).

XIll. RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO

Segun el articulo 18, LGA, la aceptacién obliga a los arbitros y, en su
caso, a la institucion arbitral, a que cumplan el encargo, incurriendo, si
no lo hacen, en responsabilidad por los dafnos y perjuicios que causen
por su demora o incumplimiento. Siendo evidente que la exigencia de
responsabilidad es posible plantearla en su manifestacion no sélo judi-
cial civil, sino también penal.”

XIV. HONORARIOS DEL ARBITRO

Los arbitros tienen reconocidos unos determinados derechos econé-
micos consistentes en poder pedir a las partes un anticipo de los fondos
para el pago de sus honorarios y cubrir los gastos que puedan producir-
se en la administracion del arbitraje (articulo 19 de la LGA).72

Por tanto, la regla general va a ser la exigencia de provision de fon-
dos que, desde el plano subjetivo, afecta a los arbitros.

Desde la perspectiva objetiva la provision de fondos se plasma en
algo tan poco preciso como es la exigencia de los que “estimen necesa-

70 En ese sentido, el articulo 42 de la LGA nos seiala que “Durante la tramitacién de
la designacion del arbitro sustituto se suspende el proceso. En este caso, salvo que se tra-
te de la sustitucion del arbitro unico, o que las partes o el tribunal lo decidan y el plazo
para laudar lo permita no sera necesario repetir las actuaciones anteriores”.

71 Para una mejor comprension de ambos supuestos véase Merino, op. cit., nota 43,
pp.169y ss.

72 En tal sentido, el articulo 19 de la LGA nos indica que “Los arbitros seran remunera-
dos, salvo pacto expreso en contrario. La aceptacion del cargo confiere a los arbitros, asi
como a las instituciones arbitrales el derecho de exigir a las partes un anticipo de los fon-
dos que estimen necesarios para atender las retribuciones respectivas y los gastos del ar-
bitraje”.
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rios” y cuya concrecion debera realizarse luego en los costes del arbitra-
je (articulo 52 de la LGA).”3

Finalmente, en el arbitraje institucional la provision de fondos del ar-
bitro cumple dos cometidos. Primero, atender a los honorarios de los
arbitros y, segundo, atender a los gastos de la administracion y gestion
del arbitraje. Siendo evidente que ambos cometidos se pueden confun-
dir en uno solo: atender a los gastos que se puedan producir en la ges-
tion y administracion del arbitraje.

73 El cual nos sefala que “Los arbitros se pronunciaran en el laudo sobre los gastos
del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio. Los gastos in-
cluyen, pero ni se limitan, a las retribuciones de los arbitros y de los abogados de las par-
tes; las retribuciones del secretario que se hubiera nombrado, si éste no fuese arbitro; los
gastos de protocolizacién del laudo, cuando se hubiera pactado; y, en su caso, la retribu-
cion a la institucion arbitral...”.
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