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1. Introduccioén [arriba

La independencia en materia arbitral, entendida como “la ausencia de vinculos
economicos, politicos o laborales entre el arbitro y las partes del procedimiento
arbitral, entre el arbitro y los abogados de las partes o entre los mismos arbitros”[3],
y la imparcialidad, concepto referido a “la inexistencia de una predisposicion del
arbitro en relacion con el contenido de la controversia que pueda favorecer a alguna
de las partes”[4], son dos condiciones esenciales en todo arbitro. Estas dos
condiciones dan sustento a la institucion de origen sajon, el due process of law o
debido proceso, concepto que alcanza su maxima aplicacion cuando en una
contienda inter partes, se dicta una sentencia o laudo.

En la practica de la abogacia, producto de encontrarnos cada dia en un mundo mas
globalizado, surgen facilmente conflictos de intereses que podrian morigerar las
condiciones antes mencionadas. Por ejemplo, el hecho que una firma de abogados
esté compuesta por una gran cantidad de personas y en ella, se atiendan y satisfagan
necesidades de numerosos clientes, lleva necesariamente a enfrentar situaciones en
que se contraponen los intereses del cliente con un proceso en que un abogado de
la misma firma es arbitro. Sin embargo, estos conflictos de intereses no son en si
mismos inhabilitantes, sino que han de ser conducidos de la forma correcta,
revelandose en forma oportuna.

Por su parte, con el objeto de lograr una mayor transparencia en la designacion de
arbitros, la ICC ha decidido en los Ultimos afos, publicar en su pagina web, los
nombres de los arbitros que conforman los tribunales arbitrales, lo que, sin lugar a
dudas, constituyen una medida que ayuda a que las partes puedan contar con una
mayor informacién, al momento de decidir acerca del nombramiento de un arbitro.

Ahora bien, el arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de controversias,
encuentra dentro de sus pilares fundamentales la voluntad de las partes, que
sustraen un conflicto de la justicia ordinaria para someterlo, a través del convenio
arbitral, al conocimiento del arbitro. Esta voluntad ha optado por este medio de
resolucion, motivado por la confianza en la institucion del arbitraje en si mismo y
en la persona del arbitro. Cabe por tanto preguntarse, ;como ha de corresponder el
arbitro a la confianza en él depositada?

Dicho lo anterior, para efectos de dar respuesta a las cuestiones antes planteadas,
surge el denominado deber de revelacidon del arbitro. Este deber encuentra su
raigambre mas profunda en el requerimiento de investir al arbitro que resuelve la
contienda con las cualidades necesarias; estas son: la independencia y la
imparcialidad. Este deber viene a dar una debida correlacion a la confianza
entregada por las partes en el arbitro, ya sea que este haya sido electo por la
institucion arbitral o por las partes directamente. Por tanto, su debido, oportuno y
constante ejercicio durante el proceso arbitral, no es sino la respuesta adecuada a
la confianza depositada en él.

En el terreno practico, el deber de revelacion en el arbitraje internacional adquiere
suma relevancia por cuanto los efectos de su omision, traen aparejadas negativas
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consecuencias para las partes, el arbitro y para el arbitraje en si mismo. Estudios en
la materia declaran un aumento sostenido en los Ultimos afos en la cantidad de
challenges que se han planteado ante las instituciones arbitrales, por presentarse a
lo largo del arbitraje, situaciones que vaticinan conflictos de intereses, que suscitan
a la luz de las partes, dudas acerca de las condiciones necesarias en el arbitro.[5]

De las ideas planteadas, surge la efectiva relevancia practica que tiene el deber de
revelacion en el arbitraje internacional, lo que justifica plenamente el estudio de
esta materia a que nos avocaremos a continuacion.

2. Relevancia del deber de revelacion en el arbitraje comercial internacional.
Implicancias [arriba]

Para efectos de resguardar el cumplimiento de las condiciones antes mencionadas
en el marco de un debido proceso, se han puesto en practica diversos mecanismos
orientados a este fin. En este sentido, encontramos el deber de revelacion del
arbitro, el que, en palabras de la doctrina arbitral internacional, constituye la
“[c]ornerstone of anarbitrator’s duty of independence”.[6]

La aplicacion de este deber en la practica arbitral internacional, ha ido adquiriendo
cada vez mayor relevancia, por cuanto los efectos que trae consigo su
incumplimiento tiene graves implicancias para las partes, para el mismo arbitro e
incluso, menoscaba el arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de las
controversias, el que es reconocido por ser una opcion adecuada y eficiente.

Dentro de lo que hemos podido vislumbrar que han sido las implicancias de la omision
en la revelacion que ha de llevar a cabo el arbitro, esta, en primer lugar, una posible
nulidad del laudo arbitral, por cuanto al tiempo de quererlo reconocer en el pais o
lugar en que se requiere ejecutar, se ha negado su valor, al probarse un efectivo
conflicto de intereses por parte del arbitro, lo que se podria haber evitado con la
oportuna revelacion de las circunstancias constitutivas de falta de independencia o
imparcialidad del arbitro.

En segundo lugar, una eventual impugnacion acogida del laudo por incumplirse el
deber de revelacion del arbitro, trae aparejados perjuicios econémicos para las
partes, dado que generalmente, la cuantia de los procesos en materia de arbitraje
comercial internacional, conllevan un alto costo para las partes.

En tercer lugar, la situacion en comento afecta de manera negativa, la credibilidad
del sistema arbitral, ya que las partes se veran desilusionadas, al constatar que han
optado por un medio para resolver la controversia, contrario a lo que es en realidad,
este mecanismo de resolucion de conflictos: una alternativa eficiente, seria y
expedita. Por el contrario, si en la etapa final del proceso arbitral de cumplimiento
del laudo, se prueba que efectivamente el arbitro no ha revelado una situacion que
compromete sus intereses en la disputa y ello trae aparejado que el laudo sea
anulado, se le esta restando utilidad y eficacia a este medio.

Por ultimo, es el arbitro quien también ve mermado su prestigio e idoneidad para
conocer de futuras disputas. Como lo hemos sostenido, el arbitro no solamente debe
ser independiente e imparcial, sino que también debe parecerlo.[7] En este sentido,
la no revelacién oportuna de parte del arbitro de los hechos que luego se demuestra
que han comprometido su independencia e imparcialidad y que, por tanto, conlleva
a que se anule el laudo por este motivo, llevaran a que dicho arbitro vea afectada
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su reputacion. En este sentido, la doctrina ha sostenido: “The obligation to disclose
and to investigate potential conflicts rests primarly on the arbitrator. A lawyer
acting as an arbitrator should perform a conflicts search to inquire about a client-
law firm relationship and the parties involved in the arbitration”.[8] Es por esto, que
alentamos a los arbitros a tomar los debidos resguardos y a ser rigurosos al tiempo
de discernir en el objeto de la revelacion.[9]

3. Extension del deber de revelacion [arriba]

La persona en quien recae principalmente el deber de revelar es el arbitro, ya sea
que este ya hubiese sido designado o estuviere en un proceso de eleccion por parte
de la institucion arbitral.[10]

Por otra parte, debido a que es usual que el tribunal arbitral en ciertas
circunstancias, esté compuesto de mas de un arbitro, es necesario verificar si este
deber recae sobre todos los arbitros por igual. En este sentido, siguiendo las
regulaciones de los reglamentos de arbitraje institucional y la doctrina internacional
en la materia, el deber de revelar corresponde efectivamente a cada uno de los
miembros del panel arbitral.[11]

Por Ultimo, podriamos preguntarnos qué sucede al respecto con el secretario del
tribunal. ;Le corresponde este deber de revelacion? A priori, la cuestion planteada
podria parecer trivial, por cuanto el secretario no ejerce el rol decisorio del arbitro
en que solo le corresponde asistir administrativamente al Tribunal, pero nunca tomar
decisiones, por lo que una primera respuesta podria ser negativa a la interrogante
planteada. Sin embargo, como sabemos, en la practica, el secretario del tribunal
tiene una injerencia no menor en el proceso arbitral, dado que es quien colabora
con el arbitro en conduccién del proceso. En consecuencia, al secretario le
corresponde cumplir con el deber de revelacion planteado, asi como también debe
suscribir la Declaracion de Aceptacion, Disponibilidad, Imparcialidad e
Independencia (denominacion que como mencionamos, varia seglin la institucion
arbitral de que se trate).[12]

4. Contenido de la revelacion, ;qué se debe revelar? [arriba]

La revelacion tiene por objeto aquellos hechos o circunstancias que constituyen un
potencial motivo para mermar o afectar la independencia e imparcialidad de todo
arbitro o miembro del tribunal arbitral.[13]

El principio base que opera en este sentido es el de la informacion relevante de cada
parte.[14] En este sentido, las “Notas a las partes y al tribunal arbitral sobre la
conduccion del arbitraje en conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la ICC”,
de 2017, disponen que: “Las partes tienen un interés legitimo a ser informadas
plenamente de todos los hechos y circunstancias que, a su juicio, pueden ser
pertinentes para cerciorarse de que un arbitro o una persona propuesta como arbitro
es y sigue siendo independiente e imparcial o si asi lo desean, estudiar el asunto en
mayor profundidad y/o tomar las iniciativas contempladas por el Reglamento” (el
destacado es nuestro).

No obstante que las reglas UNCITRAL, de la LCIA, ICDR e ICC, se refieren a que la
revelacion se debe llevar a cabo cuando existan circunstancias que constituyan duda
razonable o duda justificada (“reasonable doubts” o “justifiable doubts”), acerca
de la independencia o imparcialidad del arbitro, de lo que hemos podido visualizar
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en la practica arbitral, se dan variadas circunstancias que, siguiendo las distinciones
que ha hecho la doctrina arbitral[15], podemos resumir en lo siguiente.

Por una parte, tenemos los hechos o circunstancias de caracter econémico que
podrian generan un conflicto de intereses entre el arbitro y las partes, o entre el
arbitro y los abogados que las representan. Por ejemplo, las asesorias juridicas
realizadas por el arbitro en su calidad de abogado asociado o socio de una firma a
una de las partes, o la existencia pasada o presente de una vinculacion comercial
del arbitro con alguna de las partes. Y por otro lado, aquellas situaciones en que las
que el conflicto de intereses surge a proposito de otras circunstancias, como por
ejemplo, relaciones de amistad pasadas o presentes entre el arbitro y alguna de las
partes o el apoderado de estas.

Para estos efectos, resulta conveniente revisar lo que ha sucedido en la practica
arbitral. Asi, por ejemplo, el caso “Tecnimont Spa con J&P Avax”, presenta una
particular relevancia, debido a que trae a la vista varios de los temas que nos
ocupan. J&P Avax S.A. solicito, en Francia, la anulacion del laudo arbitral parcial
ICC, en contra de Societé Tecnimont SPA. Previo a esto, en septiembre de 2007, J&P
Avax S.A. inici6 un challenge contra el arbitro presidente del panel arbitral ante la
ICC, alegando una falta de independencia, al tomar conocimiento de negocios
anteriores entre la firma de abogados del arbitro con Tecnimont Spa (undisclosed
dealings between the chairman’s -large- firm and Tecnimont). Este challenge fue
rechazado por la ICCy luego, en diciembre de 2007, se dicté el laudo arbitral parcial.
De la informacion revelada por el arbitro durante el proceso arbitral, respecto de
las relaciones de su firma con la contraparte, J&P Avax S.A. tomé conocimiento de
la existencia de vinculaciones entre abogados de la firma del arbitro que habian
representado y asesorado a otras filiales del grupo francés Tecnimont Spa. Luego,
J&P Avax S.A. presentd ante la Corte de Apelaciones de Paris una accién, para anular
el laudo arbitral parcial sobre la base de la normativa francesa, por haberse dictado
una sentencia en falta de la debida imparcialidad del arbitro, el que fue acogido y
se anulo el laudo en esa instancia, en 2009. Al efecto, la Corte establecio la
obligacion continua de revelar del arbitro de hechos relevantes (The Court stated
that the chairman had a continuing obligation to disclose relevant facts...), de los
que J&P Avax S.A. habria tomado conocimiento de manera posterior, a que el
challenge hubiere sido rechazado. Sin embargo, de manera posterior, en 2010, la
Corte de Casacion francesa caso la decision de la Corte de Apelaciones, indicando
que los hechos y argumentos presentados por la recurrente ya habian sido
debidamente rechazados por la misma institucion arbitral, al conocer del challenge
contra el arbitro. Luego, en 2011, el caso paso a la Corte de Apelaciones de Reims,
la que estuvo por anular el laudo, sustentando su decisién en dos argumentos:
primero, que el arbitro habria incumplido el deber de revelacion, lo que habria
constituido duda razonable sobre su independencia; y segundo, dictaminé que para
la Corte, no era vinculante el pronunciamiento de la institucién arbitral, por cuanto
un challenge y un proceso de nulidad serian distintos, los que contribuirian a
propositos también diversos. Ante este Ultimo predicamento, Tecnimont recurrio
respecto de la decision de la Corte de Apelacion de Reims, aduciendo que J&P Avax
S.A. habria incurrido en falta, al haber deducido el challenge contra el arbitro, fuera
del plazo que consideran las Reglas ICC. Este recurso surtio efectos para Tecnimont,
dado que la Corte de Casacion resolvié a favor de este ultimo, estableciendo que
una omision de la parte a iniciar un challenge dentro del tiempo establecido,
constituiria una renuncia al mismo derecho.[16]

El caso recién expuesto nos permite sacar varias lecciones. En primer lugar, la
importancia de un ejercicio continuo del deber de revelacion (nos referimos a este



solo de manera enunciativa, debido a que lo desarrollaremos infra). En segundo
lugar, no se han de perder de vista las relaciones anteriores que ha entablado la
persona del arbitro o la firma de la que este es parte o ha sido parte, al tiempo de
suscribir la declaracion de aceptacion. Estos vinculos, ya sean de caracter
economico, laboral o de amistad, necesariamente deben ser informados a las partes,
a efectos de evitar situaciones como la que hemos expuesto. En tercer lugar, se ha
de aplicar rigurosidad al estudio de las normas que rigen el arbitraje, sobre todo en
lo que rige el procedimiento, para asi ejercer de manera oportuna los derechos que
estas normas otorgan a las partes, y evitar que la preclusion opere menoscabando el
ejercicio de estos.

En relacion con esta materia, recientemente, la ICC ha divulgado ciertas ideas que
complementan las disposiciones de su Reglamento, en las que se desarrolla mas
detalladamente, la forma en que se ha de conducir el arbitraje, y de manera
particular, las situaciones que el arbitro podra tomar en consideracion, al tiempo de
decidir qué es lo que revela o no. Estas son las Notas a las partes y al tribunal arbitral
sobre la conduccion del arbitraje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de
la CCl, publicadas el 30 de octubre de 2017, las que vienen a constituir buenas
practicas en la conduccion del proceso arbitral.

En la materia que comentamos en este acapite, las Notas antes citadas contemplan
un listado a modo enunciativo, no taxativo, que sirven de referencia, a la hora de
hacer el analisis de determinar lo que sera objeto de revelacion por parte del
arbitro. En este sentido, pasamos a mencionar algunas hipotesis a las que estas Notas
hacen referencia, que creemos que grafican lo desarrollado en este acapite. En
primer lugar, “El arbitro o la persona propuesta como arbitro o su despacho de
abogados representa o asesora, o ha representado o asesorado, a una de las partes
0 a una de sus filiales”. Segundo: “El arbitro o la persona propuesta como arbitro o
su despacho de abogados actia o ha actuado contra una de las partes o una de sus
filiales”. Y tercero: “El arbitro o la persona propuesta como arbitro o su despacho
de abogados tiene una relacion comercial con una de las partes o una de sus filiales,
o un interés personal de cualquiera naturaleza en el resultado de la controversia”.
Estas tres hipotesis presentan una directa relacion con el caso “Tecnimont Spa con
J. & P. Avax”, al que hicimos referencia.

De esto modo, podemos concluir que el contenido de la revelacion se debe extender
a todo aquella informacion relevante que represente un conflicto de intereses.
Siguiendo las mismas Notas, se debe revelar “toda circunstancia que por su
naturaleza pone en duda su independencia (...), 0 genera dudas razonables sobre su
imparcialidad” (Nota N° 18).

5. Parametros establecidos por los reglamentos de instituciones de arbitraje
internacional. Criterios objetivo y subjetivo [arriba]

Previo a referirnos a este tema, es conveniente hacer un alcance preliminar. Los
reglamentos de las diversas instituciones de arbitraje internacional utilizan diversos
estandares, tanto para servir de ayuda a los arbitros y determinar aquello que deben
revelar, asi como en la instancia eventual de recusacion e inhabilidad del arbitro,
en donde es a la institucion arbitral a quien le corresponde determinar con cierta
discrecionalidad, en conformidad a las circunstancias del caso, si procede o no la
recusacion deducida sobre la base de ponderar, si la objecion ha sido planteada de
buena fe o es claramente dilatoria o frivola.[17] En este acapite, desarrollaremos
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los criterios que usualmente se emplean en la fase previa y durante el curso del
arbitraje, instancias en las que tiene lugar el deber de revelacion en comento.

Uno de los parametros utilizados por los reglamentos de las principales instituciones
de arbitraje es el criterio objetivo, el que se refiere a situaciones de hecho
previamente establecidas, que de corroborarse que efectivamente concurren en el
caso concreto, estariamos (0 no) en presencia de un conflicto de intereses y, por
tanto, en el caso de estarlo, estas deberian de ser reveladas a las partes o a la
institucion arbitral respectiva. La objetividad del estandar mencionado viene dada
por un discernimiento y analisis de las situaciones establecidas y la adecuacion de
estas con el caso en particular.[18]

Una proyeccion de lo anterior se da en las situaciones contenidas en el “Non-
Waivable Red List” o “Listado Rojo Irrenunciable” de las Directrices IBA, el que
establece algunas situaciones que, concurriendo los hechos alli descritos, existiria
hipotéticamente un conflicto de intereses. Algunas de estas situaciones son, por
ejemplo, la existencia de identidad entre una de las partes y el arbitro, si el arbitro
es representante legal o empleado de una persona juridica parte en el arbitraje. Por
tanto, siguiendo la Norma General 2, letra d, en materia de Conflictos de intereses,
que dice: “Existiran dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia
del arbitro en cualquiera de las situaciones descritas en el Listado Rojo
Irrenunciable”, presentandose efectivamente una de las situaciones antes descritas,
habria un motivo que conllevaria la existencia de “dudas justificadas” acerca de la
debida imparcialidad o independencia del arbitro, segun el caso.

En linea con lo anterior, creemos que el baremo objetivo es de alta utilidad practica,
dado que, al aplicar un juicio de este tipo, se esta verificando una situacion de hecho
que realmente existe, y se evita caer en la compleja situacion de luego determinar
si ese hecho concreto representa un compromiso a la condicion de independencia o
imparcialidad que se discute.

Por otra parte, tenemos el criterio subjetivo, en donde el arbitro debe discernir
aquello que revela, en base a lo que podria generar dudas razonables “a los ojos de
las partes”, acerca de su independencia e imparcialidad. En este caso, a diferencia
del criterio objetivo, se le otorga la determinacion de la eventual existencia de un
conflicto de intereses a una persona determinada, el que varia segln la normativa
de que se trate.

El parametro subjetivo es utilizado por las reglas ICC, en lo referido a la
independencia del arbitro, al establecer que: “La persona propuesta como arbitro
debe dar a conocer por escrito a la Secretaria cualesquiera hechos o circunstancias
susceptibles, desde el punto de vista de las partes, de poner en duda su
independencia...” (art. 11.2), y también, por las Directrices IBA respecto de los
Listados Rojo Irrenunciable, Naranja y Verde.

Se trata, por tanto, de un juicio interno, ya sea de la persona del arbitro o de las
partes, en orden a determinar si los hechos que acaecen en un momento concreto
tienen el potencial de generar dudas acerca de la independencia o imparcialidad
requeridas.

En relacién con el contenido de las Directrices IBA, en comparacién con los
reglamentos de las instituciones de arbitraje, en lo referido a la omision de un
pronunciamiento especifico de los hechos o circunstancias que podrian menoscabar



la independencia e imparcialidad del arbitro, es pertinente hacer referencia a que
dicha opcion de regular esta materia de esta forma, por parte de las instituciones
arbitrales es deliberada.[19] Cada proceso arbitral es particular y distinto. Las partes
que concurren, los hechos, la cultura o pais en que se desarrolla el arbitraje, llevan
necesariamente a hacer esta disquisicion. En consecuencia, las Directrices IBA han
de ser interpretadas, de acuerdo a cada caso particular, teniendo en consideracion
la cultura propia de quienes son parte en el arbitraje, de modo que una aplicacion
estandarizada y sin matices no tiene sentido. En esta linea argumentativa, el punto
6 de la Introduccion de las Directrices IBA indica: “El Comité de Arbitraje de la IBA
confia en que las Directrices seran aplicadas con sentido comUn y sin
interpretaciones excesivamente formalistas”. Es por esto que las reglas de la ICC en
esta materia establecen estandares generales, para efectos de analizar el objeto y
la procedencia de la revelacion en cada caso, dejando a criterio del arbitro la
decision de poner en conocimiento de las partes o de la institucion la materia en
cuestion.[20]

6. Oportunidad del deber de revelacion [arriba]

Un tema de relevancia practica dentro del proceso arbitral es determinar en qué
momento del iter de la relacion procesal se debe llevar a cabo la revelacion del
arbitro.

6.1. ;Cudndo se debe llevar a cabo la revelacion?

Las diversas normativas de las instituciones de arbitraje internacional establecen de
igual manera que los arbitros, al tiempo de constituirse el tribunal arbitral, deben
suscribir una declaracion de independencia e imparcialidad[21], en la que el arbitro
suscriptor de la misma promete llevar a cabo su labor de forma independiente e
imparcial durante todo el proceso.

Por consiguiente, el cumplimiento del deber de revelacion del arbitro no se satisface
con la sola adhesion del arbitro a la declaracion antes mencionada, sino que, por el
contrario, este debe revelar durante todo el proceso, las eventuales circunstancias
que puedan comprometer su debido actuar dentro del desarrollo del arbitraje. Es
por esto que hablamos de una obligacién continua de revelar.

6.2. Obligacién continua de revelar

Un aspecto que no genera controversia en la practica arbitral es el caracter continuo
que reviste la obligacion del arbitro de revelar. En este sentido, los reglamentos de
arbitraje institucional y las notas complementarias de estos regulan de manera
expresa esta materia.

En consecuencia, el arbitro y los demas miembros del panel arbitral a quienes
corresponde revelar, deben hacerlo durante todo el proceso. Por lo tanto, el deber
de revelacion no se satisface con la revelacion que lleva a cabo el arbitro al comienzo
del arbitraje, al estampar su rubrica en la Declaracion de Independencia, sino que
ha de tener lugar hasta el término del arbitraje.

Esto tiene relevancia para aquellos casos en que, durante el iter de la relacién
procesal, surgen hechos o circunstancias pasadas o presentes, que podrian generar
dudas acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro. En el caso Tecnimont,
que citamos supra, una de las lecciones que se desprende es justamente la
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importancia de una revelacién oportuna, completa y que subsiste durante el
desarrollo del arbitraje, para efectos de resguardar la integridad y éxito del proceso
arbitral.

Una situacion interesante que se plantea en este respecto es aquel caso en que el
arbitro ha suscrito un “advance waiver”.[22] Este consiste en una declaracion del
arbitro, que contiene una renuncia a los futuros conflictos de intereses que podrian
surgir a lo largo de la controversia, en donde su eventual existencia no le
inhabilitaria para seguir conociendo del asunto. Sin entrar en mayor detalle en este
tema, cabe subrayar que la suscripcion de esta declaracion, a la luz de los
reglamentos de arbitraje institucional y de las Directrices IBA, no libera al arbitro
del deber de revelacion en comento. Por el contrario, mantiene completa vigencia
la continuidad del ejercicio de este.[23]

En este punto, las Notas ICC establecen que: “Aunque la Corte puede, o no, en
ciertas circunstancias, tener en cuenta una declaracion o una renuncia preliminares
en relacion con conflictos de interés potenciales derivados de hechos y
circunstancias que podrian producirse en el futuro, esto no exime al arbitro de su
obligacion continua de revelar” (N° 22).

En conclusion, de lo expuesto, queda clara la importancia de la revelacion durante
todo el proceso arbitral. Creemos que asi como es de la esencia del arbitraje que el
arbitro sea una persona independiente e imparcial, lo es también que este cumpla
siempre con la obligacion continua de revelar.

7. Las Directrices IBA sobre conflictos de intereses en arbitraje internacional
2014 [arriba

Las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional,
elaboradas por la International Bar Association, si bien son referenciales,
corresponden a un estandar para los arbitros y las instituciones arbitrales a nivel
global, para efectos de resguardar la debida independencia e imparcialidad de los
arbitros, y establecen parametros para determinar aquello que ha de ser revelado
por estos en el marco del ejercicio del deber de revelacion que desarrollamos en
este trabajo.

A continuacion, pasamos a resefar brevemente el sostenido incremento en la
aplicacion que han tenido las Directrices de la IBA en la practica arbitral.

7.1. Creciente influencia de las Directrices IBA en la materia[24]

En los ultimos anos, las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje
Internacional han tenido una creciente influencia en el tema que nos convoca.[25]
Estas disposiciones, que fueron modificadas el afo 2014, si bien no tienen un
caracter vinculante para los arbitros[26], han sido objeto de referencia, al momento
de resolverse situaciones en las que los arbitros han debido determinar qué es
aquello que deben revelar, y también lo han sido para las mismas instituciones de
arbitraje, al conocer de challenges contra los arbitros, para efectos de juzgar la
supuesta parcialidad o dependencia del arbitro invocada por alguna de las partes.
Incluso han sido tomadas en cuenta por los tribunales estatales en la etapa de
reconocimiento y ejecucion del laudo.[27]
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A continuacion, pasamos a sefalar algunos casos que proyectan la asidua aplicacion
planteada.

7.2. Aplicacién de las Directrices en el arbitraje comercial internacional. Casos

A modo de introduccion, cabe mencionar que, en relacion con la aplicacion de las
Directrices IBA a un proceso arbitral seguido ante la ICC, la doctrina
internacional[28] sostiene que a pesar del caracter no vinculante de estas
Directrices, estas pueden ser tomadas en cuenta en ciertos casos, particularmente,
en aquellas situaciones en que las circunstancias que dichas disposiciones describen
se adecuan a los hechos que concurren en el caso concreto.

Un primer caso que resena la referencia a las Directrices IBA sobre Conflictos de
Intereses es el de la Corte Suprema de Colombia[29], respecto de la ejecucion del
laudo arbitral final ICC “Tampico Beverages Inc. con Productos Naturales de la
Sabana S.A. Alqueria”, el que tuvo sede en Chile. En este caso, Alqueria se opuso al
reconocimiento del laudo, arguyendo la existencia de un conflicto de intereses en
que el arbitro propuesto por Tampico no habria revelado el hecho que en un arbitraje
ante el CIADI, la firma de abogados de la cual él era socio promovié un proceso
representando a la parte demandante, en donde el arbitro de ese proceso era el
abogado de Tampico. Segln Alqueria, la situacion antes expuesta habria implicado
una transgresion al “orden publico internacional” de Colombia, lugar en que se
queria reconocer el laudo. Lo que ocurrio fue que finalmente, la Corte Suprema de
Colombia dio lugar al exequatur del laudo arbitral, por considerarse que las
circunstancias expuestas por la parte que se opuso al reconocimiento (Alqueria)
hacian innecesaria la divulgacion de la circunstancia que el arbitro hubiese
participado en otro proceso, pues este Ultimo era de naturaleza diferente, con
partes extranas y causas petendi sin conexion entre si.

Mas alla de los detalles del proceso de reconocimiento del laudo arbitral, lo que
interesa subrayar en relacién con el caso sefalado, es la referencia que hizo la Corte
Suprema de Colombia a las Directrices IBA.[30] La Corte reconoce la aplicacion de
las Directrices, al sostener que: “existe una tendencia a acudir a las Directrices IBA
sobre Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional 2014, para definir las
situaciones que afectan la objetividad de los arbitros, por corresponder a una
compilacion realizada por expertos -de diferentes culturas juridicas- que refleja la
practica actual en una parte significativa de la comunidad arbitral”.[31] Luego,
ademas de referirse a datos estadisticos sobre la influencia de las Directrices,
concluye la falta de identidad entre las circunstancias del caso con las expuestas en
la normativa citada, concluyendo que la falta de revelacion no constituye una causal
de inhabilidad absoluta, sino que “debe sumarse a hechos relevantes que
demuestren una falta de independencia o una probabilidad razonable de parcialidad

(.)".[32]

Otro caso en el que resulta interesante la aplicacién de las Directrices IBA es el del
Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) de Madrid, Espaia, que se pronuncié respecto a
un procedimiento de anulacion de laudo arbitral ICC (Abener Energia S.A. y otro,
contra Beroa Iberia S.A. y otro).[33] En este caso, la parte demandante solicité la
anulacion del laudo, invocando causales de fondo y forma. En relacion con esta
ltima, se refiere a una transgresion a la Ley de Arbitraje de ese pais, por cuanto el
arbitro no habria revelado la circunstancia de haber sido “Consejero Independiente”
de Acerinox (demandada) y accionista, y ademas, mantener relaciones comerciales
con Beroa Iberia S.A. (demandada). El Tribunal Supremo rechaz6 la anulacion
pretendida por la actora en todas sus partes. En cuanto a la causal de nulidad



invocada que interesa en este acapite, el TSJ sentencid6 que no hubo un
incumplimiento al deber de revelacion, por no haber una identidad entre los motivos
indicados por la actora y las Directrices citadas. Si bien el Tribunal Supremo indica
que habria sido conveniente una declaracion del arbitro en relacion con su calidad
de accionista minoritario en Acerinox, el mismo determiné que las circunstancias no
reveladas no denotaban falta de independencia o imparcialidad. En lo que a las
Directrices se refiere, la Corte hace mencion de estas a proposito del alcance y
contenido del deber de revelacion de los arbitros en los siguientes términos: “No
obstante, dada la clausula abierta del art. 17.3 LA [Ley de Arbitraje], la Sala deja
constancia de las Directrices de la International Bar Association (IBA) sobre los
Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (...), por su precision en la
diferenciacion de situaciones, y en la determinacion de su incidencia sobre el deber
de revelacion del arbitro y sobre las consecuencias de la infraccion de tal deber,
aunque ello no presuponga, claro esta, la aceptacion de tales consecuencias, con
caracter vinculante por la Sala, que habran de ser ponderadas en cada caso”.[34]

En conclusion, como sostuvimos supra, no obstante el caracter no vinculante de las
Directrices, tanto en el caso de las instituciones de arbitraje internacional, como
para las Cortes de los paises en que se reconoce y ejecuta el laudo, resulta
interesante la influencia que han tenido estas Directrices. Reafirmamos la idea de
que, a pesar de la gran utilidad de las Directrices, tanto para los arbitros, al tiempo
de discernir lo que es objeto de la revelacion en las distintas etapas del proceso
arbitral, como para la institucion arbitral, al tiempo de conocer de un challenge, y
para las Cortes locales, es de suma importancia que su aplicacion se entienda
matizada por factores, tales como son la cultura de las personas que intervienen en
el arbitraje, la sede en que se desenvuelve el proceso arbitral y la ley del foro que
rige la controversia.

8. Infraccion al deber de revelacién. Efectos [arriba]

Es importante destacar que la falta al deber de revelacion del arbitro no constituye
por si sola un motivo para su recusacion o su eventual remocién. En este sentido,
coincidimos con Carlevaris y Digon, quienes sostienen que el arbitro solo puede ser
inhabilitado sobre la base de un analisis objetivo del hecho o circunstancia que no
fue revelado oportunamente.[35]

Otro aspecto planteado por la doctrina se refiere a si la falta de revelacion podria
constituir una duda justificada sobre la falta de imparcialidad y de independencia.
Creemos que la omision de revelar no constituye prima facie motivo para remover
al arbitro; sin embargo, si de manera posterior, surge algin incidente relacionado a
este punto, ha de ser considerado como un antecedente para cuando se conozca de
un eventual challenge contra el arbitro.[36]

Cabe tener presente que la infraccion a este deber trae aparejados ciertos efectos
que es necesario mencionar. Nos referiremos a la recusacién e inhabilidad del arbitro
y a la eventual imposibilidad de que se reconozca y ejecute el laudo arbitral por ser
este contrario al orden publico, y los subsecuentes efectos negativos de caracter
economico que ello conlleva para las partes.

8.1. Recusacion e Inhabilidad del drbitro
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Una consecuencia que se produce por la efectiva existencia de hechos o
circunstancias que afecten la independencia o imparcialidad del arbitro, es su
recusacion y consecuente inhabilidad o renuncia.

Cabe destacar que la sola omision o infraccion al deber de revelacion no implica por
si sola la recusacion del arbitro, sino que viene a sentar una hipdtesis, en la que las
partes podrian solicitar al arbitro, a través de un challenge, que se revise la situacion
planteada y, de existir mérito en los hechos acerca de una real situacion en que se
vean comprometidas la independencia o imparcialidad, proceda su recusacion o
renuncia voluntaria.[37]

8.2. Reconocimiento y ejecucidon del laudo arbitral, la omision del deber de
revelacion y la transgresion al orden publico

La omision del arbitro de manifestar las situaciones en las que se vislumbra un
posible conflicto de intereses podria afectar a la validez del laudo y su posterior
reconocimiento y ejecucion.

El principal motivo por el cual se suscita un dbice en este punto es a proposito de la
contradiccion que se genera entre bienes juridicos, como son el denominado orden
publico y el debido proceso que en relacion con el tema en comento, se veria
afectado por haberse dictado un laudo arbitral, sin la debida independencia e
imparcialidad que corresponde a todo arbitro que dirime una controversia entre
partes.

Un caso que ejemplifica muy bien este tema es “Abengoa con Ometto”[38], en donde
el Supremo Tribunal de Justicia (STJ) de Brasil denegd el reconocimiento de dos
laudos arbitrales ICC (CCI N° 16.176 y CCI N° 16.513), expedidos por un panel de tres
arbitros, con sede en Nueva York, debido a que: “la decision del presidente de no
revelar a todas las partes elementos objetivos que comprometen su imparcialidad e
independencia bajo las leyes brasilefas impide la confirmacién de las sentencias
respectivas en este pais”.[39] En este caso, Abengoa solicitd ante el STJ de Brasil,
el reconocimiento del laudo arbitral en contra de Ometto. Previo a esta solicitud de
reconocimiento, Ometto habia intentado ante las Cortes Federales de Estados
Unidos, la anulacion de los laudos ICC por una “evidente parcialidad” del arbitro, al
haber este Gltimo fallado en su obligacion de revelar, particularmente “that [the
arbitrator] failed to disclose that his colleagues at [the arbitrator law firm] were
providing legal advice to clients involved in several corporate transactions in which
Abengoa was the opposing party”.[40] La solicitud de anulacién incoada por Ometto
fue denegada en dos instancias.[41]

Sin embargo, el STJ de Brasil denegd el reconocimiento de los laudos solicitada por
Abengoa. Si bien el fallo del STJ no fue adoptado por unanimidad de los jueces, la
mayoria opto por rechazar la homologacioén (7 contra 1). De los votos de la mayoria,
se desprende que la Corte estimd que la omision del arbitro en la revelacion de la
circunstancia de haber recibido pagos correspondientes a honorarios por servicios
prestados por la firma, en la cual el arbitro tenia la calidad de socio a empresas
asociadas a Abengoa durante el proceso arbitral, constituyeron elementos objetivos
para comprometer su independencia e imparcialidad. El STJ sefala lo anterior en los
siguientes términos: “Com efeito, a prerrogativa da imparcialidade do julgador é
uma das garantias que resultam do postulado do devido processo legal, aplicavel a
arbitragem, mercé de sua natureza jurisdicional. A inobservancia dessa prerrogativa
ofende, diretamente, a ordem puUblica nacional. Além disso, s6 se tem por valida a
renincia a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo estatal quando os arbitros



gozam de independéncia e confianca das partes” y, “Evidenciada, a meu juizo, a
presenca de elementos objetivos aptos a comprometer a imparcialidade e
independéncia do arbitro presidente, que nao foram revelados as partes como
determina a lei, ndo vejo como homologar as sentencas arbitrais, em respeito aos
arts. 13, 14, caput e § 1°, 32, Il e IV, 38, V, e 39, Il, da Lei N° 9.307/1996 (Lei de
Arbitragem)”.[42] [43]

En nuestra opinion, el caso antes expuesto es un ejemplo clarisimo de la implicancia
que tiene o podria llegar a tener la omision del deber de revelacion en la fase final
de reconocimiento u homologacion del laudo arbitral, ante los tribunales del pais en
que se quieren hacer valer sus efectos. La evidencia nos lleva a postular, una vez
mas, la premura y rigurosidad con la que ha de ser tratado este tema, por cuanto
los efectos negativos que trae consigo su inobservancia, son mayusculos.[44]

9. Conclusiones [arriba]

El cumplimiento cabal, oportuno y permanente del deber de revelacion del arbitro
en el arbitraje internacional viene a ser una de las proyecciones mas importantes de
lo que significa resolver una controversia, siendo y pareciendo independiente e
imparcial, dos cualidades esenciales en todo arbitro.

La revelacion, sobre la base del principio de informacion relevante, ha de extenderse
a todos aquellos hechos o circunstancias que constituyan una potencial afectacion a
las condiciones indicadas. Este afan no se basta con la sola suscripcion inicial que
rubrica el arbitro en la Declaracion de Independencia, sino que tiene cabida durante
todo curso del arbitraje.

Las diversas notas complementarias de los reglamentos de las instituciones de
arbitraje, como aquellas del Reglamento ICC y las Directrices IBA, si bien constituyen
una util herramienta para circunscribir aquello que ha de ser objeto de la revelacion,
como contrapartida, han de ser interpretados en funcién de cada caso en particular,
prestando atencion a los factores antes analizados, que matizan la aplicacion de
estas disposiciones, segin los hechos y circunstancias que concurren en cada caso
particular.

El arbitro -ya sea uno o varios- y el secretario arbitral han de seguir un criterio
transparente y apegado a las normas y buenas practicas que rijan el arbitraje, en
orden a que, correspondiendo a la confianza otorgada por las partes, mas alla del
resultado de la disputa, puedan estos Gltimos palpar que la controversia fue resuelta
efectivamente, por aquel a quien sometieron el conocimiento del asunto y no por
una persona afectada por indicios fundados de parcialidad o dependencia, que
finalmente, compromete todo el arbitraje, en perjuicio de si mismo, de las partes y
de la institucion del arbitraje propiamente tal.
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contrario, los arbitros que revelan sus circunstancias se consideran imparciales e
independientes pese a los hechos revelados, puesto que se habrian negado a actuar
si no fuera asi. En el supuesto de una objecion o una recusacion, corresponde a la
Corte evaluar si el asunto revelado constituye un impedimento para que actle
como arbitro. Aunque el hecho de no efectuar una revelacion no es en si mismo



motivo para una descalificacion, si que sera considerado por la Corte, al evaluar si
una objecion a la confirmacion o una recusacion estan bien fundamentadas”.

[38] Abengoa Bioenergia Sao Luiz S.A., Abengoa Bioenergia Santa Fe Ltda., Asa
Bioenergy Holding A.G., Abengoa Bioenergia Agricola Ltda. and Abengoa Bioenergia
Sao Jao Ltda.contra Adriano Gianneti Dedini Ometto y Adriano Ometto Agricola
(Sentencia Extranjera Contestada 9.412/US). Véase el pronunciamiento del
Superior Tribunal de Justicia de Brasil, de 19 de abril de 2017, en:
http://www.arbitr ation-icca.or g/medi a/9/358 8714058304 9/portuguese
_case.pdf.

[39] Véase http://lexlati n.com /op inion/Br asil -emite-impo rta nte-dec ision-la -
confirm acion-sentenci as-extranjer as/.

[40] Ometto v. Asa Bioenergy Holding A.G., United States Court of Appeals for the
Second Circuit, en: https://jenner. com/system /assets/asse ts/7790/original/O
metto_20v 20ASA_20Bi oenergy.pdf.

[41] En este sentido, United States Court of Appeals for the Second Circuit, ob.
cit., pag. 2: “We find no error in the district court's holding that the lead
arbitrator lacked knowledge of the conflicts at issue at the time he authored the
awards or in its holding that there was no evident partiality. Nor do we find error
in the district court's holding that [the arbitrator] had no reason to believe that a
nontrivial conflict might exist, and thus had no further duty to investigate”.

[42] Voto a favor del ministro Joao Otavio de Noronha, Superior Tribunal de
Justicia de Brasil, de 19 de abril de 2017, ob. cit. pags. 31 y 34, respectivamente.
[43] EL dltimo pronunciamiento en el caso Abengoa c. Ometto es de febrero de
2018, en donde el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) rechazo una solicitud
de clarificacion y un recurso extraordinario interpuesto por Abengoa, con el
objetivo de lograr el reconocimiento de los laudos arbitrales.

[44] Como contrapartida, la doctrina internacional es también enfatica en que,
debido a los efectos que trae consigo la anulacion de un laudo por la falta al deber
de revelacion del arbitro, en la fase de reconocimento y homologacion, las Cortes
locales deben ser rigurosas, al tiempo de conocer y juzgar acerca de la supuesta
existencia de hechos o circunstancias que pudieron haber afectado la
independencia o imparcialidad del arbitro. En este sentido: “In order to maintain
the legitimacy of arbitration, the impartiality and independence of arbitrators is of
the highest importance. However, courts have the obligation to explain why there
is a real likelihood that an arbitrator might have been influenced by factors other
than the merits of the case. Where courts limit themselves to a cursory analysis,
accept very tenuous connections to disqualify arbitrators, or take a non-disclosure
as such as a basis for setting aside an award, they open the door to potential
liability claims against arbitrators. Then, yes, being an arbitrator has become a
very risky business”. Voser, Nathelie, ‘Has Acting as Arbitrator Become a Risky
Business?’, Kluwer Arbitration Blog, July 18th 2018. En: http://arbitrationb
log.kluwerarbitr ation.com/201 8/07/18/acti ng-arbitrator-be come-risky-bu
siness/.



