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RESUMEN TECNICO

I. ACERCA DE LA INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDAD DE LOS ARBITROS CIADI

1. Marco teorico de la imparcialidad e independencia de los
arbitros

Existe cierta tradicion de aceptar que los arbitros nombrados por
las partes sirvan a los intereses de éstas en los arbitrajes, de manera
que desarrollen una funcion a medio camino entre la de arbitros y
mandatarios. Dicha tradicion tiene su origen en el ambito anglosajon.
En tal ambito ha ido perdiendo fuerza en los tltimos afios, aunque su
influencia se ha hecho sentir en la doctrina y la practica del Derecho
continental. Con todo, parece prudente que en los arbitrajes con co-
nexiones internacionales, en que pueden convivir distintas tradiciones
juridicas, se excluya la posibilidad de que los arbitros actiien de forma
parcial, pues ello podria perjudicar la legitimidad del sistema de arbi-
traje internacional.

En el arbitraje CIADI se ha adoptado una concepcion iusprivatista
de la independencia e imparcialidad. Frente a la tradicion iuspubli-
cista, aquella pone el énfasis en la imparcialidad en sentido subjetivo,
pero excluye, de un lado, la imparcialidad referida al objeto del litigio
y, de otro, la independencia como mecanismo profilactico frente al
ejercicio ilimitado del poder por parte de autoridades nominadoras u
organos del Estado.

Por otro lado, ni el Convenio ni las Reglas de Arbitraje CIADI ex-
plicitan el criterio con base al cual se ha de discernir si se ha produci-
do una vulneracion de la independencia e imparcialidad por parte de
los arbitros CIADI. Tal criterio ha sido determinado por los tribunales
y por los presidentes del Consejo Administrativo, que han adoptado
diferentes posturas a lo largo del tiempo y que varian desde estanda-
res que varian en cuanto a su nivel de exigencia. Todos estos estanda-
res tienen una clara influencia de la practica del Common Law, donde
la jurisprudencia suele aplicar estindares mas o menos estrictos a la
hora de evaluar tales vulneraciones. Esta modalidad contrasta con la
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tradicional en Derecho continental, que consiste en enumerar una lis-
ta mas o menos amplia de situaciones que constituyen prohibiciones
para los juzgadores.

2. Relaciones de los darbitros con las partes

Un problema surge cuando coinciden en un mismo arbitraje, como
arbitro y como abogado de una de las partes dos socios o empleados
de un macrobufete con oficinas en varios paises del mundo. En tales
casos, aunque puede ser posible que las personas implicadas no man-
tengan ningun tipo de relacion entre ellos, se produce una quiebra de
la independencia exigida por el Convenio.

Otro situacion problematica puede surgir cuando los sujetos refe-
ridos son Barristers de la misma Chamber. Estas instituciones, pro-
pias del entorno britdnico, no conllevan una relacién profesional ni
contractual entre sus miembros, que s6lo comparten ciertos servicios
comunes. Al tratarse de una institucion ajena a la mayoria de orde-
namientos juridicos, se debe ser extremadamente cauteloso con este
tipo de situaciones, que pueden hacen surgir dudas justificadas en los
actores que no provienen de la tradicion juridica britanica.

La concurrencia, en una misma persona, del papel de arbitro y de
otras funciones cercanas a esta da pie a situaciones criticas en cuanto
a la independencia e imparcialidad de los arbitros. El riesgo nace por
el hecho de que puede ser dificil para una persona juzgar imparcial-
mente un caso en que se estan realizando las mismas alegaciones que
en otro caso en que tal persona defiende o ataca una cierta postura
como abogado. Ademas, se ha mostrado preocupacion por la posibi-
lidad de que quien actiia como arbitro se vea tentado a establecer una
suerte de precedente jurisprudencial que pueda influir favorablemente
a la postura que defiende en calidad de abogado. Para evitar tales
consecuencias indeseables, se estima aconsejable establecer dos tipos
de soluciones: impedir que se puedan llevar a cabo ambas funciones
a la vez, aun en procedimientos distintos y establecer un periodo de
gracia, es decir, un lapso de tiempo entre que se deja de desempenar la
funcién de abogado y se desempeiia la de arbitro. Para aquellos casos
en que el arbitro ha actuado como asesor juridico de una de las partes,
parece que la tnica solucion posible es la de impedir tal posibilidad.
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En las relaciones entre arbitros y asesores juridicos de las partes se
engloban una amplia gama de circunstancias: desde aquellas en que
un bufete colabora con un arbitro, siendo que aquel defiende intereses
adversos a una de las partes en un procedimiento doméstico; hasta
aquellas en que dos personas actuan de forma cruzada como arbitros
y abogados en dos procedimientos distintos a la vez; pasando por
aquellas en que existe una colaboracion pretérita entre un arbitro y
los abogados de una de las partes. La practica CIADI ha sido muy
permisiva con este tipo de relaciones, que han sido objeto de numero-
sas solicitudes de recusacion. No se esta de acuerdo con esta postura,
si bien es cierto que la complejidad de tales casos impide esbozar
una unica solucion ante los retos que los mismos plantean. Aunque
si parece posible establecer unas lineas generales que apunten a la
intensidad y al momento de la relacion. De esta forma, cuanto mas
intensa y mas alejada en el tiempo sea la relacion, menor riesgo habra
de vulnerar los principios de imparcialidad e independencia.

En cuanto a las nominaciones reiteradas, se considera que no de-
ben ser tratadas de manera radical, prohibiéndolas en todo caso, pero
si parece necesario establecer ciertas prevenciones. Tales prevenciones
vendrian referidas a evitar la dependencia econémica de los arbitros
por parte de quien los nomina en reiteradas ocasiones, asi como por
limitar cualitativamente el nimero de nombramientos, si bien de ma-
nera generosa.

No parece que la emision de laudos adversos a una parte en proce-
dimientos anteriores tenga entidad suficiente como para justificar una
recusacion. A pesar de lo cual, se ha de tener en cuenta, por un lado, el
numero de laudos desfavorables y, ademas, si éstos han sido anulados
por varios comités ad hoc con base en extralimitaciones manifiestas
del tribunal, corrupcién del miembro recusado o falta de motivacion
del laudo. Si se esta ante un caso de éstos, no cabe mas que deducir
que el recusado no ofrece garantias suficientes de independencia e
imparcialidad.

En cuanto a la emision de decisiones o resoluciones procesales
contrarias a los intereses de las partes, en principio, no hay razén
para dudar de la independencia o imparcialidad de un arbitro cuando
este ejerce facultades discrecionales. Sin embargo, la situacion es mas
complicada cuando se adoptan medidas provisionales sin la debida
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motivacion, o cuando se niega el consentimiento a la renuncia de un
arbitro o se adopta un calendario procesal de manera inequitativa,
perjudicando en ambos casos de manera injustificable a una de las
partes. En tales escenarios, si el perjuicio es grave y, ademas, se realiza
en fraude de ley o se vulneran de forma clara principios de justicia
natural, no cabe mas que deducir que el arbitro esta actuando de
forma parcial.

Parece de utilidad establecer cinco criterios a la hora de evaluar la
gravedad de las opiniones adversas. En primer lugar, habria que valo-
rar el medio en el que se emiten dichas opiniones. En una entrevista
periodistica cabe esperar una mayor carga de subjetividad que de un
enunciado de tipo académico. Y de tal mayor carga de subjetividad,
cabe derivar un conocimiento mas exacto de la actitud real del ar-
bitro. En segundo lugar, resulta interesante atender a la intensidad
con que se expresa una opinion, tanto por el tono y la dureza de las
palabras utilizadas, como de la persistencia y cerrazén de dicha opi-
nion. En tercer lugar, parece til fijarse en a quién van dirigidas las
opiniones. En cuarto lugar, habria que atender al momento en el que
se emiten las opiniones. Finalmente, en quinto lugar, tiene importan-
cia la intencion con la que se emite una opinion.

En cuanto a las relaciones personales, en la practica CIADI se ha
solicitado la recusacion de sendos arbitros por relaciones familiares
entre arbitros de diferentes arbitrajes ante el mismo sujeto y relacio-
nes de compaferismo que se remontaban a la Universidad. Descartan-
do la primera de las recusaciones, ya que no implica ninguna relacion
con las partes del arbitraje, la segunda no parecia tener la entidad
suficiente para justificar la recusacion del arbitro, como entendio el
tribunal. El criterio que se ha de seguir con caricter general en estos
casos es el de la intensidad de la relacion.

3. Interés de los arbitros en el objeto del arbitraje

Con el objetivo de valorar hasta qué punto compromete a la in-
dependencia e imparcialidad de un arbitro un eventual interés econo-
mico en el objeto del litigio, se ha propuesto un test basado en cuatro
criterios: proximidad, intensidad, dependencia y materialidad. Aqui
se considera que la materialidad, que atiende al porcentaje de ingresos
que recibe un arbitro, no es un criterio justo, resultando mas adecua-
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do atender al valor absoluto de tales ingresos en vez de al relativo.
Por otro lado, el resto de criterios deberian ser determinados en las
Reglas, el Convenio o cualquier otro instrumento juridico apto para
vincular a los tribunales CIADI; buscando con ello evitar que quien
ejerza funciones directivas dentro de la organizacion empresarial de
una parte, y por tanto presente un interés econoémico indirecto en
el objeto del litigio, pueda actuar como arbitro en un determinado
procedimiento. Desde luego, la decisiéon de los tribunales CIADI en
este punto se estima totalmente inapropiada, especialmente si se la
compara con las estrictas conclusiones a que han llegado numerosos
tribunales domésticos y que, en este punto, permiten una analogia
plena con los arbitros CIADI.

4. Contacto previo de los drbitros con el objeto del arbitraje

Las lineas generales seguidas por la practica CIADI ante los casos
de contacto previo con el objeto del arbitraje se basan en que haber
participado en arbitrajes anteriores en los cuales se han tenido que de-
cidir sobre las mismas cuestiones de Derecho no afecta a la imparcia-
lidad e independencia del arbitro. Sin embargo, cuando las cuestiones
de hecho si son las mismas en el arbitraje presente y el anterior, enton-
ces si hay una vulneracion de dichos principios. Se considera que esta
tesis es acertada, por cuanto que en el segundo supuesto se produciria
un desequilibrio en el seno tribunal, ya que algunos de sus miembros
contarian con informacion de la que el resto carecerian. Pero, ademas,
esa informacioén extra puede actuar como caparazon frente a nuevas
pruebas y alegaciones de las partes.

II. ACERCA DE LOS DEBERES Y DERECHOS
DE LOS ARBITROS EN EL SISTEMA CIADI

1. Deber de revelacion

El deber de revelacion se ha configurado en el sistema CIADI como
un deber permanente, que dura a lo largo de toda la relacién arbitral
y del que se deriva un deber de investigacién. Se considera que de
manera contraria a lo dispuesto en las Reglas de Arbitraje, la primera
declaracion de revelacion se deberia presentar antes de la primera re-
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union del tribunal. El deber alcanza a todos los intereses y relaciones
presentes y pasadas de los arbitros, atin aquellas que se consideren
notorias, y abarca por lo tanto un haz de relaciones e intereses mas
amplio que los que comprometen la imparcialidad e independencia.
A la hora de determinar el alcance objetivo del deber, las Directrices
IBA tienen un valor indicativo, pero no son de aplicacion obligatoria.

2. Deberes de confidencialidad y transparencia

Existe para los arbitros un deber de confidencialidad de aplicacion
general en el sistema CIADI, aunque puede limitarse en ciertas oca-
siones. Con todo, no cabria excluir la confidencialidad de las delibera-
ciones, lo cual queda fuera del ambito de disposicion de las partes, ya
que es una necesidad de orden publico. Sin embargo, se debe permitir
la exclusion de este deber en lo tocante a la publicacion del laudo y de
las actuaciones orales, ya que en estos casos ha de sopesarse la confi-
dencialidad con el interés piblico que presentan los asuntos a que se
enfrentan los tribunales CIADL

Aunque en el sistema CIADI no exista una norma que regule la
transparencia, esta es una demanda acuciante de la opinion publica.
Frente a soluciones particulares en forma de acuerdos entre las partes
o anexos a los TBI, cada vez mas comunes en los arbitrajes CIADI, se
hace necesario proveer una solucion de tipo global.

3. Deberes procesales de los darbitros establecidos expresamen-
te en el Convenio CIADI

Los deberes que se pueden extraer del articulo 42.2 del Convenio
son los siguientes: el de fallar y el de la imposibilidad de aludir a la
oscuridad vy el silencio del Derecho como excusa para no fallar. Sin
embargo, este segundo deber plantea problemas cuando se trata de
aplicar el Derecho internacional publico, lo cual es muy comun en
los arbitrajes CIADI, ya que existe una gran oposicion doctrinal y
jurisprudencial a la hora de admitir la prohibicion del non liquet en el
ambito del Derecho internacional publico.

Las Reglas de Arbitraje CIADI imponen también un deber de ex-
haustividad. Tal deber implica que los tribunales arbitrales CIADI de-
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ben abordar todas las pretensiones hechas valer por las partes, pero
no todas las alegaciones en que se apoyan tales pretensiones.

Por otro lado, si bien el Convenio sélo recoge de forma expresa
el deber de motivaciéon para el caso de los laudos, los motivos de
anulacion del articulo 52 del Convenio exigen que el deber de moti-
vacion alcance a todo tipo de resoluciones dictadas por los tribunales
arbitrales. Los laudos emitidos en equidad también deben ser moti-
vados, pero en tales casos la motivacion viene referida a explicitar
los criterios seguidos por el tribunal. Asimismo, los laudos dictados
tras avenencia de las partes han de ser motivados, pero no en cuanto
al fondo del asunto, sino en cuanto a que el acuerdo sea fruto de la
libre voluntad de las partes. Con todo para que una decision no sea
anulable por falta de motivacion, basta con que dicha motivacién no
sea incoherente, no siendo relevante su peso o calidad.

La regla general en el sistema CIADI es que los arbitros han de ate-
nerse al sistema de fuentes acordado por las partes. Sin embargo, esto
plantea problemas, en el caso de los principios generales del Derecho
internacional publico, por cuanto no existe un consenso en torno a
tales principios. Por su parte, las redacciones vagas de los TBI y TMI
dan lugar a una inseguridad juridica para las partes. Por ultimo, hay
que tener en cuenta que el Derecho de la UE es inaplicable a los arbi-
trajes inversor-Estado desde la STJUE del caso Achmea.

4. Derecho a renunciar

Para los arbitros del sistema CIADI existe el derecho de renunciar.
Tal derecho es, ademas, un deber cuando el arbitro es incapaz de ac-
tuar de forma imparcial o independiente, o cuando le es imposible
cumplir con sus obligaciones por cualquier otra razon. No obstante,
no se justifica una renuncia con base en el desacuerdo de un arbitro
con el resto de la formacion arbitral.

5. Otros deberes de los arbitros

Aunque nada se recoge de forma expresa en el Convenio ni en las
Reglas, el espiritu de estos permiten derivar algunos deberes de los
arbitros, como el de redactar por si mismos los laudos, el de otorgar
un trato equitativo a las partes y el de congruencia. Se puede afirmar,
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por otra parte, que el principal derecho de los arbitros es al cobro de
sus honorarios.

6. Alta consideracion moral y reconocida competencia

En cuanto al requisito de alta consideracién moral, que el Conve-
nio exige a los drbitros, no parece que tenga relevancia practica algu-
na. Sin embargo, en cuanto al requisito de reconocida competencia,
parece que es exigible unas competencias minimas en Derecho del
arbitraje de inversiones.

III. ACERCA DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS ARBITROS CIADI

El sistema CIADI prevé una exclusion absoluta de la responsabi-
lidad de los arbitros, a través de una inmunidad de naturaleza inter-
nacional publica, lo cual es un signo distintivo de dicho sistema. Los
fundamentos para establecer este tipo de inmunidad son discutibles,
aunque es respetada en la prictica. La opcién de renunciar a dicha
inmunidad, que corresponde al CIADI, debe llevarse a cabo en caso
de que el arbitro incurra en una conducta ilicita con ocasién del des-
empeno de sus funciones.

Con todo, se haria necesario establecer nuevos mecanismos que
permitiese la dacion de responsabilidades, no solo juridicas, sino espe-
cialmente social y politica. En tal sentido, parece adecuado potenciar
el principio de transparencia, de forma que se permita el debate publi-
co sobre las decisiones de los tribunales arbitrales CIADI.



