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Me permito hacerte llegar esta separata del articulo intitulado
Etica en el Arbitraje, que escribi en julio de 2011 por honrosa
invitacion del Instituto Peruano de Arbitraje para participar en el
Libro Homenaje a Bernardo Cremades e Yves Derains,
presentado en Lima, Perl el 25 de abril de 2013 en el marco del
VIl Congreso Latinoamericano de Arbitraje celebrado del 24 al
26 de abril de 2013, que tuvo como tema central el homenaje a
nuestros dos colegas, de quienes ademas tuvimos el privilegio
de escuchar conferencias magistrales en esa ocasion.

Me propongo ahondar en el tema en fecha proxima,
actualizando y enriqueciendo el contenido de este trabajo con las
reflexiones e informacion contenidas en otras obras publicadas a
la fecha, mediante un préximo trabajo que recoja todo ello, y
estoy seguro de que cualquier observacion o comentario de tu
parte contribuiria de manera importante a hacerlo posible y
enriqueceria su contenido.

Cordialmente,
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Etica en el arbitraje

FernaNDO EstaviLLo Castro )

Sumario: 1. Introduccion. 2. Nocion. 3. Etica del drbitro. 3.1. Independencia e im-
parcialidad. 3.2. Deber de revelacion. 3.3. Capacidad profesional. 3.4. Disponibilidad.
3.5. Deber de actuar con el debido cuidado. 3.6. Desempeiio directo de los deberes como
drbitro. 3.7. Diligencia en el desemperio de las funciones. 3.8. Iqualdad de trato a las
partes. 3.9. Oportunidad a las partes para hacer valer sus derechos. 3.10. Confidenciali-
dad. 3.11. Comunicacion con las partes. 3.12. Esfuerzo en asequrarse de que el laudo sea
ejecutable. 3.13. Transaccion entre las partes. 3.14. Honorarios. 4. Etica de las partes.
4.1. Respecto del acuerdo de arbitraje. 4.2. Actuar de buena fe en el procedimiento. 4.3.
Declaraciones de testigos y expertos. 4.4. Comunicacion individual con los drbitros. 4.5.
Prdcticas engafiosas y chicanas en relacion con la anulacion o con el reconocimiento y
ejecucion de laudos.

1. INTRODUCCION

Me alegré enterarme de que el Instituto Peruano de Arbitraje estaba
organizando un homenaje a los doctores YvEs DERAINS y BERNARDO CREMADES,
que incluiria la publicacién de un Libro Homenaje y la celebracion de un
Congreso Académico sobre Arbitraje Internacional, y por tanto no dudé en
aceptar la honrosa invitacién a participar en el homenaje contribuyendo con
un articulo para el libro.

La seleccion del tema no fue dificil, tomando en cuenta que el proyecto
del Instituto Peruano de Arbitraje tiene por objeto hacer un merecido recono-
cimiento a quienes son no sé6lo dos distinguidos académicos y conferencistas,
sino ademés dos connotados abogados que han dedicado una parte sustancial
de sus vidasy de sus carreras a la practica del arbitraje, en la que eventualmente

) Socio del despacho Miranda & Estavillo, S.C., de la ciudad de México. Miembro de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional y del Grupo
de Arbitraje Latinoamericano de la ICC; miembro de la Asociacién Latinoamericana de
Arbitraje, del Consejo de Usuarios Latinoamericanos y del Caribe de la London Court of
International Arbitration (LCIA), de la Comisién de Mediacion y Arbitraje de la Camara
Nacional de Comercio de la Ciudad de Comercio (CANACO) y de la Comision de Arbi-
traje de ICC México, y miembro del Instituto Mexicano del Arbitraje (IMA).
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1118 FErRNANDO EstaviLLo CASTRO

se enfrentan problemas que con mas frecuencia de lo deseable son coincidentes
en diversas jurisdicciones y no sé6lo inquietan sino que afectan a quienes se
dedican al arbitraje, proporcionando un buen namero de temas para discutir.

Este trabajo deriva de algunas reflexiones en relacion con la ética en el
arbitraje, que escribi hace algtin tiempo por invitaciéon de CeciLia FLORES RUE-
DA para formar parte del Diccionario Enciclopédico de Arbitraje Comercial,
editado por ella, que fue publicado en México por Editorial Themis en 2010.
Posteriormente escribi otro articulo sobre el mismo tema, para participar en
el libro de homenaje al doctor BERNARDO CREMADES, que edit6 el Club Espafiol
de Arbitraje bajo la coordinacién de MiGUEL ANGEL FERNANDEZ-BALLESTEROS y
Davip Arias y publicé La Ley en Madrid en 2010. El presente trabajo deriva
de este altimo articulo.

Como advertird inmediatamente cualquier lector, lo que sigue es més bien
una breve lista de cuestiones sobre las que las respuestas de quienes se dedican
al arbitraje no siempre son claras y frecuentemente no son unanimes, pero
sé bien que esas respuestas vendran paulatinamente de amigos y colegas de
Yves y de Bernardo que estdin mucho més versados sobre los temas y proble-
mas que aqui se plantean, o vendran de los propios homenajeados como una
contribucién mas de su parte, desde esa perspectiva tinica que resulta de su
vastisima y exitosa experiencia en el campo del arbitraje en una impresionante
diversidad de jurisdicciones, para enriquecer la doctrina arbitral; y espero
contar con la indulgencia de quienes lean este trabajo, que con el mayor res-
peto y reconocimiento dedico afectuosamente a nuestros dos homenajeados.

Si bien inicialmente este trabajo estaba destinado a referirse exclusivamen-
te a la ética del drbitro, durante su redaccién adverti que la practica actual del
arbitraje tanto doméstico como internacional obligaba a ampliar su alcance,
para incluir algunas breves reflexiones relativas a la ética de las partes en el ar-
bitraje. Se dice con frecuencia que la calidad de un arbitraje suele ser directamente
proporcional a la calidad de los drbitros a cargo del caso, y considero que la validez
de este aserto no excluye la verdad de que la calidad del procedimiento arbitral
es también directamente proporcional a la calidad de las partes que en él intervienen
y de sus abogados; y si bien cabria decir también que el desarrollo, calidad y
consolidacion del arbitraje en un pais determinado, suele ser también directamente
proporcional a la calidad de la judicatura que existe en él, abundar en ello rebasaria
el alcance de este trabajo. La experiencia de numerosos arbitrajes, en diversas
jurisdicciones, parece confirmar todo esto.

En un articulo notable sobre comportamientos indebidos, conducta ilicita
eilegalidad en procedimientos arbitrales, BERNARD HaNOTIAU -distinguidisimo
arbitro- enfoca sabiamente su topico de discusién al decir que la conductailicita
de un drbitro, un testigo o una de las partes en un procedimiento arbitral, constituyen
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comportamientos indebidos que tienen generalmente la intencion de afectar el curso
del procedimiento o la decision del tribunal arbitral; y con toda razén sefiala que,
dependiendo de la gravedad del comportamiento indebido, éste puede ser ilegal, puede
estar sujeto a accion penal, puede dar lugar a responsabilidad civil, o puede llegar a
fraude, corrupcion o violacion del orden piiblico.

El articulo del profesor Hanotiau describe y discute muy bien diversas
situaciones que actualmente aparecen con frecuencia en la practica del ar-
bitraje internacional, y leer sobre las mismas es realmente esclarecedor. El
propio doctor CREMADEs también ha escrito sobre corrupcién y arbitraje de
inversién, y su articulo sobre este tema, que se cita en la bibliografia, es de
lectura obligada por su utilidad.

Este trabajo no se limita a la discusién de la conducta indebida del arbitro,
y se extiende también a la conducta indebida de testigos, peritos, partes y sus
abogados, que también se comenta brevemente.

2. NOCION

Dado que el origen de este tema parte de los valores, y con frecuencia los
tratadistas modernos en materia de arbitraje hacen referencia a ciertos valores,
es importante distinguir brevisimamente entre los términos Moral, Etica y
Deontologia, ya que aun cuando se les utiliza generalmente como sinénimos,
son distintos.

En efecto, la Moral tiene por objeto de estudio las conductas que ideal-
mente debe seguir el ser humano si se quiere desarrollar integramente como
tal, con lo cual sefala ideales de perfeccién; y no es una disciplina empirica
ni descriptiva, sino una disciplina filoséfica que plantea en el plano de las
altimas causas (la perfeccién integral del ser humano y los valores a que debe
tender), el problema de las conductas debidas, las permitidas y las prohibidas.

La Etica, a su vez, emana de la llamada moralidad positiva, y tiene una
naturaleza empirica y descriptiva; la Etica es aquella parte de la Moral que se
cumple, se practica y se exige de hecho a la generalidad del grupo, porque ese
mismo grupo es capaz de practicarla; por tanto, se puede decir que en general
-lo cual es comprensible- en todo grupo social existe un cierto distanciamiento
entre los ideales de su Moral, y los ideales que practica en su Etica, que a su
vez refleja las aspiraciones morales predominantes en el grupo, y éste las hace
explicitas en exigencias que hace obligatorias para sus miembros.

La Deontologia, por su parte, etimolégicamente viene a ser la disciplina
que estudia los deberes, y asi existen deontologias aplicables a diversas profe-
siones, entre ellas la juridica. Las deontologias profesionales no constituyen el
producto de fil6sofos o moralistas, sino que son elaboradas por asociaciones
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de profesionales para regir la conducta de sus miembros, teniendo desde luego
como principios subyacentes los de la Moral y de la Etica, sélo que con un
caracter eminentemente pragmatico que les permita atender la problemaética
préctica de una determinada actividad profesional. Asi, en términos genera-
les podria decirse que la deontologia arbitral constituiria una subespecie de la
deontologia juridica, hecha la salvedad de que la funcién arbitral y la actividad
arbitral no necesariamente se limitan a los abogados, aun cuando generalmente
éstos intervienen de alguna manera, ya sea desempefiando la funcién arbitral
o bien como asesores o representantes de parte.

En este campo, ademas de aquellas deontologias destinadas especificamente
alos abogados, como serian el Cédigo Internacional de Etica (International Code
of Ethics) de la International Bar Association, el Cédigo de Etica para Arbitros
en Controversias Comerciales (Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Dis-
putes) de la American Bar Association, o el Cédigo de Etica Profesional de la
Barra Mexicana, Colegio de Abogados, existen algunas deontologias arbitrales,
como las Reglas de Etica para Arbitros Internacionales (Rules of Ethics for
International Arbitrators) de la International Bar Association (“IBA”), com-
plementadas por las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en
el Arbitraje Internacional (IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration) de la misma asociacién, que bien pueden calificar como una de
esas deontologias arbitrales en virtud de que en caso de conflicto con las dis-
posiciones de las Reglas de Etica para Arbitros Internacionales, o de silencio
de éstas, deben prevalecer las disposiciones de dichas Directrices.

Independientemente de lo expresado en parrafos anteriores, es importante
tener presente que si bien en diversas ocasiones se ha planteado la pertinencia
de elaborar reglas o cédigos de conducta de alcance universal que a la luz
de la experiencia de las tltimas décadas de practica del arbitraje comercial
moderno regulen las cuestiones de indole ética relacionadas con la practica
arbitral, particularmente por lo que hace a la conducta de los arbitros, o bien
lo hagan en detalle las instituciones arbitrales en sus respectivos reglamentos
de arbitraje, a la fecha ha prevalecido el criterio de que el establecimiento de
criterios rigidos y detallados al respecto podria dar lugar a mayores problemas
de los que se desearia resolver o evitar, e incluso podria dar pie a fomentar
injustificadamente procedimientos de recusacién o de impugnacién de laudos
arbitrales, y ha prevalecido el criterio de que resulta mas favorable mantener
dichos reglamentos en el plano muy general en que a la fecha existen.

En este contexto es importante tener presente que las citadas Directrices
de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, por
disposicién expresa del parrafo 6 de las mismas en forma alguna constituyen
disposiciones legales y por tanto no prevalecen sobre cualesquiera leyes na-
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cionales o sobre las reglas de arbitraje (sean ad hoc o institucionales) elegidas
por las partes; por tanto, inicamente se les debe reconocer el caracter de
lineamientos o recomendaciones no vinculantes para los arbitros, las partes
o las instituciones arbitrales, cuyos criterios orientadores cada uno de ellos
podra considerar o abstenerse de considerar discrecionalmente.

Consecuentemente, los conceptos que siguen no necesariamente derivan
de cualquiera de las reglas de ética que se han mencionado (aunque por su-
puesto en ocasiones asi es) sino de los criterios recurrentemente expresados
por la doctrina arbitral, o resultantes de la préctica arbitral, y eventualmente
de resoluciones judiciales. Ademads, como se muestra adelante, es claro que
ciertas normas no pueden ser clasificadas estrictamente como normas éticas,
sino principalmente como disposiciones de naturaleza regulatoria, inde-
pendientemente de que en cualquier caso la observancia de esas normas es
esencial para lograr una sana practica arbitral.

En mi opinién esto ha sido muy bien descrito en pocas palabras por Re-
DFERN y HUNTER, cuando dicen que ademaés de los deberes especificos impuestos
a los arbitros por las propias partes o por la ley, generalmente se considera
que un arbitro tiene ciertas obligaciones morales o éticas, y un ejemplo obvio
es la obligaciéon de declinar la aceptacién de un nombramiento, en caso de
que el prospecto de arbitro no pueda dedicar suficiente tiempo y atencién al
caso para el cual se pretende nombrarlo.

RepFERN y HUNTER también se refieren al hecho de que ha existido mu-
cha discusiéon respecto a la forma en que estas normas éticas, algunas veces
descritas como la “deontologia” de los arbitros, pudieran ser definidas o
establecidas en alguna suerte de “c6digo de conducta” internacionalmente
aceptado, tal como el Cédigo de Etica de 1997 delaIBA/AAA, modificado en
2004; y las Reglas de Etica de la IBA de 1987, parcialmente sustituidas por los
Lineamientos de la IBA Sobre Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional,
de 2004. Y al referirse al arbitraje conforme al Reglamento de la Cdmara de
Comercio Internacional (ICC), estos autores observan que no existe un cédigo
de conducta para arbitros ICC, sino que es posible discernir una guia general
de estandares internacionales aceptables, de las actitudes y comportamiento
de los principales arbitros internacionales.

En sus diversas intervenciones como conferencistas, ante ptbicos dife-
rentes, el doctor DEraINS y el doctor CREMADES ~hoy objeto de este homenaje
convocado por el Club Peruano de Arbitraje- asi como otros distinguidos
colegas suyos, son frecuentemente consultados en relacion con los estandares
de conducta que deben observar los arbitros ante ciertas situaciones, y es por
ello que sus opiniones sobre ese particular constituyen un referente para la
buena préctica arbitral.
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3. ETICA DEL ARBITRO

En la doctrina arbitral aparecen diversas obligaciones o deberes a cargo
de los arbitros, que autores como REDFERN y HUNTER —quienes en muy pocas
paginas discuten con notable profundidad y calidad la mayor parte de los te-
mas comentados brevemente en este articulo- clasifican en deberes impuestos
por las partes, deberes impuestos por la ley, y deberes éticos; sin embargo, se
advierte que en algunos casos ciertas obligaciones o deberes del arbitro, que
podrian ser clasificados bajo alguno de los primeros dos rubros, pueden tener
también un caracter ético y por tanto también se comentan a continuacién,
aun cuando no obstante que el desarrollo de cada uno de los siguientes temas
ameritaria varias paginas o una monografia -lo que excederia el alcance y
objetivo de este articulo- simplemente se les enuncia brevisimamente y se
proporcionan algunas de las fuentes basicas en donde puede ser complemen-
tada la informacién necesaria para profundizar sobre el tema.

También es oportuno mencionar que BERNARD HaNoOTIAU afirma que “los
arbitros se deben comportar de acuerdo con altos estdndares morales y éti-
cos y deben asegurarse de que se apliquen esos mismos estdndares durante
el proceso arbitral. Mas atn, los arbitros son guardianes del orden ptblico
internacional, que incluye la dignidad e imparcialidad del proceso arbitral.”
Es obvio lo que la aplicaciéon permanente de esos estdndares representaria
para el arbitraje.

3.1. Independencia e imparcialidad

El arbitro debe ser y permanecer independiente e imparcial. Si bien
eventualmente algunos autores llegan a agregar el requisito de neutralidad,
al considerarse este esencialmente ligado a las nacionalidad de los &rbitros,
generalmente se considera que esta pasa a un segundo término mientras
subsistan la independencia y la imparcialidad del arbitro, salvo en aquellos
casos especiales en que conforme a las reglas aplicables la nacionalidad puede
ser determinante para poder fungir como arbitro bajo ciertas circunstancias.

El requisito de imparcialidad e independencia de los &rbitros es de tal impor-
tancia que los redactores de la Ley Modelo de UNCITRAL (CNUDMI) sobre
Arbitraje Comercial Internacional lo consideran imperativo y no derogable
o dispensable por las partes. Asimismo, este requisito aparece reproducido
consistentemente en el derecho positivo de la mayoria de los paises con una
legislacion arbitral moderna, y lo confirman expresa o implicitamente las
reglas de arbitraje de las diversas instituciones arbitrales.

Ademas de esto, el caracter ético de esta obligacién a cargo del arbitro
se desprende de las Reglas de Etica para Arbitros Internacionales (Rules of
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Ethics for International Arbitrators) de la International Bar Association, en
cuyo articulo 1 recibe el calificativo de regla fundamental, y de las Directrices
de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (IBA
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration) de la misma aso-
ciacién, que incorporan la independencia e imparcialidad del arbitro como la
principal obligacion ética a su cargo.

Al comentar la independencia e imparcialidad, EmiLio CARDENAS y DAvID
W. RivkIN sefialan que, mientras que dichos principios pueden ser conside-
rados universales, las instituciones arbitrales difieren en cuanto a su opinién
respecto al alcance de la revelacion requerida de los prospectos de arbitros, lo
que implica que “cada institucién debe hacer su propia determinacién sobre si
un hecho que ha sido revelado amerita o no una descalificacion o una decisiéon
de la institucion para dejar de nombrar a esa persona como arbitro tinico o
como presidente de un tribunal”, por tanto, dado que “el mejor medio para
proteger el proceso de arbitraje internacional es tener mayor claridad respecto
alas cuestiones que pueden conducir a revelacién o a descalificacion [ya que]
dejar a las partes, arbitros e instituciones que decidan sobre una base ad hoc
Unicamente seguird causando incertidumbre, ineficiencia y finalmente menos
fe en el proceso”, la “guia que proporcionan” las Directrices de la IBA sobre
Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional “y la potencial publicacion
de las decisiones hechas por las instituciones en relacién con recusaciones”,
debiera ayudar a lograr mayor claridad y evitar incertidumbre en el futuro.

Las Directrices de la International Bar Association sobre Conflictos de
Interés en Arbitraje Internacional (IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration), aprobadas el 22 de mayo de 2004, constituyen un
instrumento de indiscutible utilidad para el analisis de cuestiones relativas a
la independencia y a la imparcialidad de los arbitros, aun cuando como antes
se dijo resulta discutible la pertinencia de aplicarlas de manera irrestricta o
literal a cada caso, ya que las circunstancias inherentes a la designacién y en su
caso aprobacion de cada arbitro deben analizarse de manera individualizada
en funcién de los detalles especificos de cada situacion.

Estas Directrices se refieren a diversos supuestos conforme a los cuales la
persona propuesta como arbitro puede estar impedida para fungir como tal,
y se describen en orden de importancia en una lista de tres colores.

La Lista Roja sefala ciertos impedimentos absolutos, no exhaustivos, que
no son dispensables, tales como la existencia de identidad entre una parte y
el arbitro, o un arbitro que sea representante legal de una de las partes en el
arbitraje; un arbitro que tenga un cargo o un interés financiero significativo
en una de las partes; o, un arbitro que asesore regularmente a la parte que
lo designé, y de quien el propio arbitro o el despacho del que forme parte
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reciba un ingreso significativo. La Lista Roja sefiala también otras situaciones
no exhaustivas que pueden ser dispensables por las partes, tales como que un
arbitro haya prestado asesoria juridica o haya emitido opinién como experto a
una de las partes, en relacién por la disputa, o haya tenido un involucramiento
previo en el caso; que un arbitro sea accionista directa o indirectamente de
una de las partes; que un arbitro esté representando o asesorando a una de
las partes, a su abogado o al despacho que esté actuando como abogado de
esa parte; que un arbitro sea abogado en el mismo despacho del abogado de
una de las partes; que el despacho del arbitro tenga una relacién comercial
significativa con una de las partes; que el arbitro asesore regularmente a la
parte que lo designé, sin que el arbitro o su despacho perciba un ingreso
significativo de esa parte.

La Lista Naranja contiene una enumeraciéon no exhaustiva de situaciones
que a los ojos de las partes pudieran dar lugar a dudas justificadas respecto
a la imparcialidad o independencia del prospecto de arbitro, sin que nece-
sariamente le impidan actuar con ese carécter; sin embargo, el prospecto de
arbitro tiene la obligacién de revelar esas circunstancias a las partes. Esas
situaciones incluyen, entre otras, que el arbitro haya sido abogado de una de
las partes dentro de los taltimos tres afios, sin existir entre el arbitro y esa parte
una relacion permanente; que el arbitro haya actuado como abogado contra
una de las partes dentro de los tiltimos tres afios, en un asunto no relacionado
con el arbitraje; que el arbitro haya sido designado como arbitro en dos o mas
ocasiones por una de las partes, durante los tltimos tres afios; que el arbitro
haya sido socio o haya estado afiliado de cualquier otra forma, dentro de los
altimos tres afios, con otro arbitro o cualquiera de los abogados que participan
en el mismo arbitraje.

La Lista Verde, a su vez, identifica circunstancias que no s6lo no deben
considerarse como impedimento para fungir como arbitro, sino incluso quedan
excluidas del deber de revelacién a las partes, ya que dicha revelacién en nada
contribuiria a mejorar la independencia o la imparcialidad del arbitro, y si po-
dria en cambio ocasionar problemas injustificados. Este tipo de circunstancias
incluye el caso del arbitro que ha publicado una opinién general respecto de
alguna cuestién que también surge en el arbitraje, pero no esta enfocada al
caso que estd siendo arbitrado; que un arbitro tenga relacién con otro arbitro
o con el abogado de alguna de las partes mediante la membresia en la misma
asociacion profesional; que el arbitro y el abogado de una de las partes u otro
arbitro, hayan actuado juntos previamente como arbitros o como abogados.

Mientras que las Directrices de la IBA antes mencionadas parecen ser
reconocidas generalmente como una herramienta ttil y orientadora tanto
para identificar posibles &reas de conflicto de interés como para decidir cémo
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actuar cuando se estd en presencia de circunstancias como las previstas en las
Directrices, y ello es particularmente valioso para los nuevos arbitros o para
aquellos no muy experimentados, las instituciones arbitrales y los arbitros
experimentados parecen estar de acuerdo en considerar que dichas direc-
trices, independientemente de lo orientadoras que pudieran ser, no deben
ser consideradas vinculantes u obligatorias en cualquier forma, ni deben ser
aplicadas literalmente o de manera irrestricta en cualquier caso, ya que las
circunstancias relevantes relacionadas con la designaciéon y aprobacién de
cada arbitro deben ser analizadas individualmente en sus méritos en cada
caso, a la luz de los detalles especificos de cada situacion.

3.2. Deber de revelacion

Conforme al articulo 12 de la Ley Modelo de UNCITRAL (CNUDMI, por
sus siglas en espafiol), la persona a quien se comunique su posible nombra-
miento como &rbitro debe revelar todas las circunstancias que puedan dar
lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia; y desde
el momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales,
debe revelar sin demora tales circunstancias a las partes en caso de que surjan,
a menos que ya se hubieran hecho de su conocimiento. Existen disposiciones
semejantes en los diversos reglamentos de arbitraje, aun cuando algunos
unicamente aluden a circunstancias que puedan ocasionar dudas respecto a
la independencia del arbitro o prospecto de arbitro, sin hacer referencia a su
imparcialidad. El deber de revelacion se extiende a cualquier circunstancia que
a los ojos de las partes pudiera poner en duda la independencia del arbitro o
prospecto de arbitro, y algunos reglamentos requieren que dichas dudas sean
justificadas o razonables.

El requisito de revelacion reviste particular importancia en la practica
arbitral moderna y crecientemente se sostiene, como criterio general, que en
caso de duda ante una circunstancia determinada, el prospecto de arbitro o
el arbitro en funciones debe optar por la revelacion, ya que su silencio podria
ser interpretado como un ocultamiento deliberado de una situacion que a los
ojos de las partes pudiera poner en duda su independencia o su imparcialidad,
con consecuencias adversas al resolverse una eventual recusacién.

La contrapartida del principio de que en caso de duda debera optarse por
la revelacion, es que una parte deseosa de encontrar subterfugios legales para
demorar el procedimiento o para impedir a su adversario la designacién del
arbitro deseado originalmente, pudiera intentar convertir una revelacién de
buena fe por parte de un arbitro escrupuloso, en un procedimiento de recu-
sacion, frecuentemente infundado.
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Considerando esto altimo, es el prospecto de arbitro o el arbitro en fun-
ciones quien debe ponderar juiciosamente cada circunstancia para decidir
en cada caso lo que sea pertinente; y todo lo dicho antes en relacioén con las
Directrices de la IBA sobre Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional,
particularmente por lo que respecta a la Lista Verde, muestra que el deber de
revelacién debe ser interpretado y puesto en préctica después de una reflexién
cuidadosa orientada por valores y considerando las circunstancias del caso
que puedan ser importantes y relevantes, que incluyen no solamente las ca-
racteristicas del caso mismo, sino también las de las partes y sus abogados, y
aun las de la judicatura en el lugar del arbitraje.

Abogados como EmiLio CARDENAS y DaviD W. RivkIN sefialan que “situa-
ciones de sobre-revelaciéon conducen a recusaciones innecesarias que causan
problemas severos al arbitraje internacional. Las mismas demoran la resolucién
final del caso. Mas importante atin, pueden denegarle a una de las partes el
arbitro de su eleccion. Frecuentemente, las partes han elegido el arbitraje in-
ternacional por la posibilidad de nombrar a uno de los arbitros, pero en estas
situaciones la parte contraria puede denegar a una de las partes ese derecho;
y la disposicién de las Instituciones a remover o no nombrar arbitros tinicos
o presidentes de tribunal que no cuentan con una revelacién limpia al inicio
del arbitraje, pueden también conducir a una sub-revelacién. Un arbitro que
desee ser nombrado puede dejar de mencionar algo que pudiera tener con-
secuencias para una de las partes, con el fin de tener una revelaciéon limpia.”

Como es evidente, el deber de imparcialidad esta intimamente relacionado
con el requisito de independencia e imparcialidad que se coment6 en parrafos
anteriores, y por tanto le es aplicable lo dicho al respecto.

3.3. Competencia profesional

Este deber aparece sefialado desde la Nota Introductoria de las citadas
Reglas de Etica para Arbitros Internacionales de la IBA y no solamente implica,
sino que esencialmente exige, que antes de aceptar el encargo el prospecto de
arbitro se cerciore de que retine las caracteristicas necesarias para desempefiar
su funcion, tanto por lo que concierne a las habilidades profesionales y expe-
riencia requeridas a la luz de la materia y de la naturaleza de la controversia
sobre la cual habra de versar el arbitraje, como de las disposiciones legales
aplicables y del idioma del arbitraje, asi como para asegurarse de la ausencia
de conflictos de interés o de circunstancias que ameriten revelacion.

De igual manera, antes de aceptar su designacion el prospecto de arbitro
debe verificar prudentemente los términos del acuerdo de arbitraje y de las
reglas que en su caso deban regir el procedimiento, particularmente por lo
que respecta a plazos y actuaciones especiales, asi como de los lugares en
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que deban ser practicadas esas actuaciones, para asegurarse de que estara
en posibilidad de desempenar su funcién dentro del marco del acuerdo de
arbitraje, de los acuerdos procesales entre las partes, y de las reglas aplicables
al procedimiento.

Ademas, si bien las comunicaciones entre el prospecto de arbitro y la
parte que pretenda designarlo, son éticamente admisibles para efectos de
determinacion de la competencia profesional y de la disponibilidad del ar-
bitro, asi como para la verificaciéon de la ausencia de conflictos de interés y
de circunstancias que ameriten revelacion (y asi lo autorizan las Reglas de
Ftica de la IBA, en su articulo 5), el contenido de esas comunicaciones debe
circunscribirse a esas cuestiones u otras de naturaleza equivalente, sin incluir
en ellas las circunstancias facticas del caso, la posicion de la parte en el mismo,
y mucho menos el criterio u opinién del prospecto de arbitro al respecto, ya
que con ello estaria violando desde ese momento su deber de imparcialidad,
y esto seria contrario a los principios de la ética.

3.4. Disponibilidad

De manera similar, atendiendo tanto al articulo 9 de las Reglas de Etica
para Arbitros Internacionales de la IBA, como a las disposiciones de diversos
reglamentos de arbitraje, antes de aceptar su designacion el prospecto de ar-
bitro debe verificar prudentemente la naturaleza, complejidad y envergadura
del arbitraje por iniciarse, y de ser posible la naturaleza del procedimiento que
serd necesario para la instruccion de la causa, a fin de determinar si estara en
posibilidad de dedicar al arbitraje la atencién y tiempo necesarios.

De manera analoga, aunque no se refiere estrictamente a la disponibilidad,
el conocer la composicion del tribunal arbitral puede ser ttil para el prospecto
de tercer arbitro y particularmente para aquél que fungiria como presidente,
dado que en algunas ocasiones esa informacién podria ayudarle a vislumbrar
el tipo de relaciones humanas que llegarian a existir en el tribunal arbitral,
considerando las diferentes personalidades involucradas -cuando éstas son
conocidas- y formarse una idea del ambiente que probablemente enfrentaria
como presidente, con el fin de evaluar antes de aceptar el cargo su propia ca-
pacidad y su disposicion a desempefiar eficazmente la funcién de presidente,
ya que en ultima instancia el presidente del tribunal arbitral tiene la respon-
sabilidad final de la conduccién del arbitraje, y la composiciéon del tribunal
puede ser esencial para ello y hacer la diferencia.

En beneficio del interés de las partes, las instituciones arbitrales tiene el
deber de supervisar en todo tiempo de manera cercana el desarrollo de los
casos que administran, para asegurarse de que los arbitros cumplan debida-
mente con su deber de disponibilidad y que la duracion del arbitraje no se vea
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afectada por demoras injustificadas atribuibles a una falta de disponibilidad
irrazonable por parte de los arbitros. Por ello, las reglas de arbitraje modernas
facultan a las instituciones arbitrales para sustituir a un arbitro que no esté
desempefiando sus funciones de conformidad con las reglas aplicables al
procedimiento o dentro de los plazos prescritos en las mismas y, ademas, las
instituciones arbitrales acostumbran advertir a los arbitros de la relevancia
que tiene la celeridad de la conduccién y de la conclusién del arbitraje, al
determinar los honorarios a que tendran derecho los arbitros.

3.5. Deber de actuar con el debido cuidado

Redfern y Hunter hacen especial mencién de este deber al referirse a las
obligaciones impuestas por la ley a los arbitros; y al desarrollar este tema,
ademas de sefialar el requisito de competencia profesional y habilidades, que
desde luego debe satisfacer el arbitro, enfatizan el deber de éste de poner el
debido cuidado en la aplicacién de esas habilidades al desempenar su funcién,
como corresponde a las expectativas de las partes; y al respecto, afirman dichos
autores que ello no sélo constituye para el arbitro un deber moral, sino una
obligacion de carécter juridico por cuya inobservancia el arbitro puede incu-
rrir en responsabilidad, particularmente en aquellas jurisdicciones en donde
la relacién entre el &rbitro y las partes se considera de caracter contractual y,
por tanto, no se le concede inmunidad.

El debido cuidado es lo minimo que las partes y las instituciones que
han nombrado al arbitro esperan de su desempefio, y esto exige no solo un
analisis completo y exhaustivo de las promociones de las partes y de las prue-
bas ofrecidas por ellas, sino una clara comprensién de todas las cuestiones
controvertidas que deberdn ser resueltas en los laudos, y la consideracién de
todas las disposiciones legales y resoluciones judiciales relacionadas con los
hechos y cuestiones controvertidos, frente a las circunstancias del caso, po-
niendo también atencion en la jurisprudencia arbitral y en otras fuentes que
en su caso pudieran ser ttiles para tomar las decisiones respectivas.

3.6. Desempefio directo de la funcion de arbitro

El caracter y la funcién de arbitro tienen una naturaleza intuitu personae, y
por ello la designacién como tal constituye una consecuencia y una manifes-
tacion implicita de la confianza que la parte que hace la designacioén, o bien la
institucién nominadora, deposita en el &rbitro ateniéndose presumiblemente
a su competencia profesional, disponibilidad, capacidad de juicio, perfil ético
y reputacion; por tanto, el arbitro tiene a su vez la obligacién tanto legal como
ética de desempefiar personalmente la funcién encomendada, sin que le esté
permitido delegar en terceros el estudio del caso o las deliberaciones necesa-
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rias, que constituyen funciones que de manera inexcusable debe desempefiar
personalmente.

Consecuentemente, la intervencion de secretarios administrativos para
el auxilio del tribunal arbitral, cuando asi lo permiten las reglas que rigen el
procedimiento, esta sujeta a que las partes y los demés miembros del tribunal
autoricen el nombramiento del secretario administrativo, independientemente
de que éste queda impedido de participar en las deliberaciones del tribunal o
en la toma de decisiones, y sus tareas se circunscriben a actividades meramente
administrativas y logisticas en apoyo del tribunal arbitral.

3.7. Diligencia en el desempeiio de la funcion

El deber de actuar diligentemente en el desempefio de la funcion de arbitro,
se relaciona estrechamente con el deber de disponibilidad comentado antes.

Conviene mencionar que el doctor CREMADES ha dicho al respecto que “El
desempefio de las funciones con la debida diligencia es sin duda el mejor an-
tidoto contra las tacticas dilatorias en el procedimiento arbitral. Actualmente
es generalmente aceptado que [ante] la negativa de una parte a participar en
el procedimiento arbitral, tal omision estratégica de esa parte resulta inatil si
los arbitros deciden las controversias sin escuchar los puntos de vista de la
parte omisa. El deber de actuar con la debida diligencia también requiere que
se adopte una posicion firme, inteligente y razonable contra posibles tacticas
obstruccionistas de las partes.”

Este es otro de los deberes contemplados por las Reglas de Etica para Ar-
bitros Internacionales de la IBA, declarado regla fundamental en su articulo 1,
y su observancia es indispensable para una buena marcha del procedimiento
arbitral, por lo cual, como en el caso del deber de disponibilidad, la diligencia
de los arbitros constituye hoy en dia otra de las areas en que las instituciones
administradoras de arbitrajes parecen estar poniendo mayor atencion, y se
extiende la practica de reflejar en los honorarios de los arbitros la demora
injustificada en los procedimientos arbitrales.

En consistencia con el principio de que justicia demorada es justicia denegada,
el arbitro tiene el deber tanto juridico como ético de desempeniar diligente y
eficientemente su funcion, lo cual incluye no sélo o simplemente la celeridad
en la conduccién del procedimiento, sino la biisqueda de una justa y eficaz
solucion de la controversia ~como lo disponen dichas Reglas de Etica- lo
que implicitamente requiere una eficiente instruccién de la causa, el estudio
acucioso, profundo e integral de las promociones de las partes, de las pruebas
ofrecidas y cualesquier otros documentos del expediente, sino la colaboracion
con los demas miembros del tribunal arbitral y la adopcién de las medidas a
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su alcance para contrarrestar, o superar, tanto las tacticas dilatorias que alguna
de las partes pudiera intentar como la eventual indolencia o inactividad de
ambas partes, de ser el caso.

Algo que no necesariamente tiene que ver con la diligencia, pero es de
la mayor importancia y podria convertirse en una cuestion relevante y por
tanto se le debe mencionar en algtin lugar, dado que la experiencia demues-
tra que puede tener un impacto negativo en el desarrollo del procedimiento
arbitral, se refiere a la composicién del tribunal arbitral y a la relacién entre
sus miembros, pues en la practica, con mayor frecuencia de lo que podria
pensarse y ciertamente més a menudo de lo que seria deseable, las luchas en
el seno del tribunal arbitral resultan en demoras injustificadas, deliberaciones
interminables o, atin peor, laudos por mayoria acompafiados de opiniones
disidentes frecuentemente motivadas por animosidad y dirigidas a propor-
cionar argumentos que pueda utilizar alguna de las partes ante los tribunales
judiciales para la anulacién del laudo.

Lo que pueden hacer las instituciones arbitrales al respecto generalmente
es poco, dado que el problema generalmente surge cuando el procedimiento
estd avanzado, y en esas circunstancias la sustitucion de un arbitro seria una
medida extrema, sélo indicada en circunstancias extremas y fuera de toda
duda, en virtud de las serias implicaciones que obviamente tiene una medida
de esa naturaleza; por tanto, el llamado ético en este caso corresponde fun-
damentalmente a los arbitros.

3.8. Igualdad de trato a las partes

En la opinién de Redfern y Hunter, con la que es facil estar de acuerdo,
el tribunal arbitral tiene el deber de actuar judicialmente, lo que consiste en el
deber de respetar las reglas del debido proceso legal, y esto constituye una
obligacion juridica més que una simple obligacion moral. Segtin dicen Redfern
y Hunter, el deber de actuar judicialmente es un deber que se extiende a todos
los aspectos del procedimiento y, por tanto, también incluye el deber de igual-
dad de trato a las partes y el deber de dar a las partes una oportunidad justa
de presentar su caso, asi como el deber de evitar comunicaciones unilaterales
entre una de las partes y uno de los arbitros, entre otros deberes.

La igualdad de trato a las partes constituye otro de los principios cardi-
nales en el arbitraje, y constituye una condicién inexcusable en el ejercicio de
la facultad del arbitro de conducir el procedimiento de la manera que consi-
dere apropiada. Es por ello que este principio se encuentra en la Ley Modelo
de UNCITRAL (CNUDMI) y en la mayoria, si no es que en todas las reglas
de arbitraje institucional. En el caso de México, asi lo ha resuelto la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién al resolver que dicha facultad de conducir el
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procedimiento no es omnimoda al estar condicionada a la observancia de este
principio, y del deber de dar a las partes plena o razonable oportunidad de
hacer valer sus respectivos derechos.

La violacion de estos deberes, por parte del arbitro, expone a éste a la
remocién de su cargo conforme a las disposiciones de los reglamentos de
arbitraje de diversas instituciones, ademas de ser susceptible de convertirse
en una causal de nulidad del laudo arbitral o de denegacion de su reconoci-
miento y ejecucion por los tribunales judiciales competentes.

3.9. Oportunidad a las partes para hacer valer sus derechos

La obligacién de dar a las partes plena o razonable oportunidad de hacer valer
sus derechos, o de presentar su caso (segin sea la terminologia empleada por el
derecho positivo aplicable o por las reglas de arbitraje respectivas), constituye
junto con la ya mencionada igualdad de trato a las partes, otro de los principios
rectores del arbitraje; y también constituye una condicién inexcusable en el
ejercicio de la facultad del arbitro de conducir el procedimiento de la manera
que considere apropiada.

Conforme a la mayoria de las reglas arbitrales, antes de declarar cerrada
la instruccion el arbitro debe cerciorarse de que las partes tuvieron plena o
razonable oportunidad de hacer valer sus derechos, o de presentar su caso,
y en la practica arbitral los arbitros suelen preguntar a las partes si tuvie-
ron dicha oportunidad, antes de declarar concluida cualquier audiencia, y
particularmente la audiencia final del arbitraje, a fin de dejar constancia de
ello. Asimismo, los arbitros suelen hacer una mencion al respecto al declarar
cerrada la instruccién e incluso suelen dejar constancia de ello en el laudo
final.

En la practica arbitral, sin embargo, el arbitro debe ser cuidadoso y pru-
dente dado que existen casos en los que no obstante que las actuaciones que
deben ser realizadas para la instruccion de la causa han sido definidas y con-
venidas claramente con anticipacién y, por tanto, el procedimiento mediante
el cual las partes habran de tener plena oportunidad para presentar su caso
o para hacer valer sus derechos a lo largo de la instruccion de la causa, y los
plazos para ello, son claros y han sido convenidos por las partes, alguna de las
partes llega a presentar promociones no previstas o a presentar documentos
probatorios fuera de los plazos fijados, arguyendo que deben serles admitidos
o0 en caso contrario la negativa a aceptarlos constituiria una privacién de su
oportunidad para presentar su caso, amenazando con una futura peticiéon
de anulacién del laudo. Este tipo de situaciones se comenta de nuevo mas
adelante, al referirse a la ética de las partes.
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3.10. Confidencialidad

Al mencionar desde la Nota Introductoria de las Reglas de Etica para
Arbitros Internacionales de la IBA, que los arbitros internacionales deben
ser imparciales, independientes, competentes, diligentes, y discretos; y al
disponer en el articulo 9 de dichas Reglas la confidencialidad a perpetuidad
de las deliberaciones del tribunal arbitral y de los laudos, queda claro que la
confidencialidad constituye uno de los deberes que forman parte de la ética
del arbitro; asi se reconoce universalmente, y las reglas de arbitraje de muchas
instituciones consignan esta obligacion.

Conforme a dichas Reglas de Etica, la obligacién de confidencialidad, que
salvo circunstancias de excepcidén se considera perpetua y puede ser dispensa-
da tinicamente en circunstancias excepcionales, se extiende a las actuaciones
arbitrales y en especial a las deliberaciones del tribunal arbitral, asi como al
contenido de los laudos parciales y del laudo final del arbitraje; sin embargo,
el tratamiento y alcance de dicha confidencialidad, por lo que hace al caso
concreto, queda sujeto a los términos de lo que en su caso dispongan las re-
glas de arbitraje convenidas por las partes y el derecho positivo de cada pais.
Concurrentemente, profesionales del arbitraje tales como HANs BAGNER y otros
consideran que “las partes no pueden atenerse mas a una obligaciéon implicita
de confidencialidad”, sino que “las partes deben redactar una cldusula arbitral
apropiada en la que sefialen la extension y naturaleza de las obligaciones de
confidencialidad que deban aplicarse a cualquier arbitraje futuro.”

Al contrario de lo que pudiera pensarse, la cuestion relativa a la confi-
dencialidad no se incluye expresamente en las reglas de arbitraje de todas las
instituciones arbitrales, mientras que la London Court of International Arbi-
tration (LCIA) tiene una disposicién detallada en materia de confidencialidad
en el articulo 30 de su Reglamento de Arbitraje. Conforme a esa disposicion,
las partes y el tribunal arbitral se comprometen, como principio general, a
mantener en confidencialidad todos los laudos dictados en el arbitraje, junto
con todos los materiales producidos en la instruccién de la causa para fines del
arbitraje y todos los documentos producidos en el procedimiento por la otra
parte, que no se encuentren en el dominio publico; y conforme al Reglamento
de Arbitraje de LCIA, las deliberaciones del tribunal arbitral son asimismo
confidenciales para sus miembros.

Si bien existe gran debate respecto a la conveniencia de incluir o no dis-
posiciones en materia de confidencialidad en las reglas de arbitraje de las
diferentes instituciones, particularmente en virtud de las diferentes impli-
caciones legales que pudieran existir conforme a las leyes aplicables en los
diversos lugares en que tenga lugar el arbitraje, asi como en las jurisdicciones
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en que pudiera pretenderse el reconocimiento y ejecucion de los laudos, en-
tre otras razones que han sido argumentadas para cuestionar la inclusién de
obligaciones de confidencialidad en dichas reglas, me atreveria a decir que la
realidad es que, a pesar de esas formalidades y de las razones por las que no
se incluyen disposiciones de confidencialidad en muchas reglas de arbitraje,
ese silencio no debe de ser interpretado como oposiciéon o indiferencia respecto
a la confidencialidad, ya que las propias instituciones arbitrales y la mayoria
de los profesionales del arbitraje realmente incluyen a la confidencialidad
entre los valores rectores del arbitraje, discrepando tinicamente respecto a la
forma en que las obligaciones de confidencialidad deben ser implementadas
y al alcance del deber de confidencialidad.

En un excelente articulo, SERGE LAZAREFF —por cierto recientemente home-
najeado por la comunidad arbitral mediante un liber amicorum- manifiesta
contundentemente que es “un absurdo postular que la confidencialidad no es
una parte esencial del arbitraje comercial [y] es inconcebible que tal procedi-
miento, sea doméstico o internacional, debiera tener lugar a la luz publica...
[y] si, como escribi6 Thering, la forma es la hermana gemela de la libertad,
entonces la confidencialidad es la hermana gemela del arbitraje.”

Sobre este particular, al discutir el principio del debido proceso y ma-
terias relacionadas, ALAIN PLANTEY manifesté afios atrds que “Una adicion
mas a estos principios generales, es la obligacion de confidencialidad, que es
fundamental en el comercio internacional. A menudo, la razén por la que las
empresas acuden al arbitraje en vez de los tribunales nacionales es porque no
desean que otras compafias o gobiernos conozcan sus problemas. Mantener
en confidencia los procedimientos arbitrales, es una obligacion fundamental
para las instituciones arbitrales.”

Esta obligacion, si bien aplicable sin distincién a todos los miembros del
tribunal arbitral independientemente del origen de su nombramiento y de la
funcién desempefiada dentro del tribunal (&rbitro anico, coarbitro o presiden-
te), reviste particular importancia tratdindose del arbitro designado por una
de las partes, dado que eventualmente las expectativas respecto a su funcion
y a su conducta han llegado a ser mal concebidas por las partes que designan
a los arbitros o por sus abogados o, atin peor, por ciertos arbitros designados
por una de las partes, llegando con ello a extremos dafiinos para el arbitraje
mismo y en algunos casos escandalosos.

Esa mala concepcién conduce a las més indeseables desviaciones, particularmen-
te en virtud de que la funcién y la conducta del arbitro se consideran actualmente,
cada vez mas y sin admitir excusa o excepcién, como subordinadas a los principios
de confidencialidad, independencia e imparcialidad.
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Conforme a este deber de confidencialidad, seria no sélo contraria a los
deberes éticos del arbitro y probablemente también a la legislacién aplicable
de algunos paises, toda revelacién de cualquier informacién relativa a las ac-
tuaciones arbitrales, a las deliberaciones del tribunal arbitral, o al contenido
posible o real del laudo arbitral particularmente antes de ser éste notificado
a las partes, asi como evidentemente la revelaciéon de los secretos comer-
ciales o industriales o informacion reservada de naturaleza similar, que las
partes hayan aportado durante el procedimiento, obviamente esta prohibida
conforme a las reglas de arbitraje de diversas instituciones. Estos deberes
de confidencialidad son aplicables a cualquier arbitro, incluyendo al arbitro
designado por una parte y prohiben la revelacién tanto a cualquier tercero
como a la propia parte que design6 al arbitro.

Igualmente, tratdndose de la emision de una opinidn disidente por parte
de cualquier arbitro respecto del laudo final (cuya emision es per se legitima y
constituye una practica crecientemente aceptada), independientemente de la
ausencia de reglas o directrices al respeto debe ser claro para cualquier arbitro,
y particularmente para el designado por la parte perdedora en el arbitraje,
que la decisién de emitir una opinion disidente debe emanar de la conviccion
personal, objetiva y de buena fe por parte del arbitro, y no de una mocion de
la parte que lo designé o del deseo de complacerla.

Ademas, al redactar una opinién disidente el arbitro tiene el deber de
salvaguardar la confidencialidad de las deliberaciones del tribunal arbitral,
absteniéndose de revelar injustificadamente circunstancias de hecho relacio-
nadas con dichas deliberaciones, que sélo en circunstancias tan excepcionales
como extremas pudiera ser no sélo legitimo sino incluso imperativo revelar,
aun al amparo de las propias Reglas de Etica para Arbitros Internacionales de
laIBA, en caso de existir hechos ilicitos o dolo por parte de los demas arbitros.

3.11. Comunicaciones con las partes

Como parte del deber de actuar judicialmente, y como un complemento
l6gico del deber de dar un trato iqual a las partes, el arbitro debe evitar todo
género de comunicaciones directas con una sola de la partes, particularmente
con aquélla que lo haya designado como arbitro, y especialmente tratandose
de cuestiones o asuntos relativos al fondo o méritos de la controversia, que
deben ser rehusadas. Tales comunicaciones son excepcionalmente permisibles
tratandose de aquéllas relativas a meras cuestiones de procedimiento, siempre
y cuando la otra parte haya sido informada con prontitud (REDFERN y HUNTER)
y, de nuevo excepcionalmente, en algunos casos podrian ser permisibles en
circunstancias que pudieran favorecer una transaccion (CraiG, PArk y Pauts-
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SON, y otros autores). El articulo 5 de las citadas Reglas de Etica para Arbitros
Internacionales abunda sobre estas cuestiones en detalle.

En caso de darse una de esas comunicaciones, el coarbitro debe referir
la comunicacion al presidente del tribunal para que sea éste quien se haga
cargo de la misma, y s6lo en circunstancias excepcionales debe atender direc-
tamente la comunicacién de la parte, en cuyo caso de inmediato debe hacer
del conocimiento de los demds &rbitros la comunicacion y a continuacién,
dependiendo del contenido y trascendencia del tema, por regla general se
debe hacer del conocimiento de la otra parte el contenido de la comunicacién,
a fin de que pueda manifestar lo que a su interés convenga y se le respete la
igualdad de trato.

3.12. Esforzarse por dictar un laudo que sea ejecutable

Seguin se desprende de las reglas de arbitraje de las diversas instituciones,
el deber tanto ético como juridico del arbitro, al aceptar su encargo, incluye el
compromiso de desempenar su funcién hasta la total conclusion del arbitraje,
lo que debe ser entendido como la conclusién integra de todas las actuaciones
relativas al arbitraje. Esto implica que la interpretacién, aclaracion o correccion
dellaudo, y la emisién de un laudo adicional, de estar asi previsto conforme a
las reglas de arbitraje respectivas, quedan comprendidas dentro de los deberes
juridicos y éticos del arbitro y, ademads, sobra decir que en el caso de aquellas
instancias posteriores al laudo final en las que deba participar el arbitro en
el desempefio de su funcion, tal participacion posterior no le da derecho a
una compensacion u honorario adicional, pues no habria sido necesaria si el
laudo no hubiera ameritado interpretacién, aclaracién, correccién o incluso
la emisién de un laudo adicional.

Asimismo, conforme a las reglas de arbitraje de diversas instituciones, tales
como la ICC y la LCIA, el arbitro tiene el deber de esforzarse para asegurarse
de que el laudo que emita sea susceptible de ejecucion legal, y es interesante
advertir que, conforme al Reglamento de la ICC, el esfuerzo de ejecutabilidad
aparece expresado en términos de que el tribunal arbitral debera esforzarse
siempre para que el laudo sea susceptible de ejecucion legal, mientras que
conforme al Reglamento de la LCIA el mismo deber se enfoca como todo
esfuerzo razonable, y esta dirigido a la Corte de la LCIA, al tribunal arbitral y
también a las propias partes; por tanto, REDFERN y HUNTER tienen razén al decir
que “es importante que el tribunal arbitral haga lo mejor que pueda no solamente
para asegurarse de que el laudo es correcto, sino también es ejecutable a través de las
fronteras internacionales.”

Mientras que por una parte es claro que en el caso del arbitro este deber
estd estrechamente ligado al deber de actuar con el debido cuidado -y sin perjuicio
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del deber de contar con la competencia profesional- por otra parte y particularmen-
te considerando que la ejecucion del laudo podria ser intentada en muchas
jurisdicciones diferentes y conforme a sistemas legales totalmente distintos
-quiza inciertos y por tanto desconocidos para el arbitro al redactar el laudo-
con los que el arbitro puede no estar familiarizado en forma alguna sin que
esto implique per se una violacién de su deber de competencia profesional, la
definicion y la suficiente comprensién del alcance del deber del arbitro son
de la mayor importancia y por ello Redfern y Hunter dicen que “no se puede
esperar que cualquier tribunal arbitral garantice que su laudo sera ejecutable
en cualquier pais en que el ganador elija ejecutarlo [pues] esto seria mucho
esperar, ya sea como cuestion de derecho o de obligacién moral”, para concluir
que “sin embargo, todo tribunal arbitral debe hacer lo mejor”, y “expresiones
tales como “hacer cualquier esfuerzo” denotan una obligacién de desempefio,
mas que una obligacion de alcanzar un resultado definido.”

Consecuentemente, de acuerdo con REDFERN y HUNTER, para cumplir con el
estandar minimo de desempefio que se requiere para la observancia del deber
de hacer cualquier esfuerzo (o cualquier esfuerzo razonable) para asegurarse de
que el laudo sea ejecutable conforme a derecho, el arbitro debe primero ase-
gurarse de que tiene competencia para decidir sobre las cuestiones resultantes
de las pretensiones de las partes, que deben ser resueltas integramente en el
laudo dentro del ambito del acuerdo de arbitraje sin incurrir en infra petita o
ultra petita, y debe cumplir con todas las reglas de procedimiento que rijan el
arbitraje ya sea conforme al acuerdo de arbitraje o conforme a las disposiciones
aplicables de las leyes del lugar del arbitraje, incluyendo aquellos detalles de
forma mencionadas por las mismas; y por lo que hace a la ejecucion real del
laudo, uno podria inferir de sus comentarios que seria razonable esperar que
el laudo cumpla con todos los requisitos especiales de la ley de cualquier po-
sible lugar de ejecucion, por lo cual subsiste la posibilidad de que el laudo no
sea ejecutable en algtin lugar determinado, y en ese caso el arbitro no debiera
tener responsabilidad por la denegacion de la ejecucion.

Como una consideracion final sobre esta cuestiéon tan importante, los
comentarios anteriores de REDFERN y HUNTER son de lo mds sugestivos y con-
vincentes cuando mencionan que las propias partes y, tal vez el demandante en
lo particular, podrin saber probablemente mejor que el tribunal arbitral donde seria
mds probable que se promoviera el reconocimiento y ejecucion del laudo, y son los
mds interesados en asegurarse en la medida de lo posible de que se tome en cuenta
un determinado requisito que sea peculiar conforme a la legislacion del pais en que
probablemente se promueva la ejecucion del laudo. Considerando esto ultimo, uno
no puede sino aplaudir los términos del articulo 32.2 del Reglamento de Arbi-
traje de la LCIA, que dispone que la Corte de la LCIA, el tribunal arbitral y Ias
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partes actuaran dentro del espiritu de dicho reglamento y realizaran cualquier
esfuerzo razonable para asegurar que el laudo sea legalmente ejecutable.

Por su parte, BERNARD HANOTIAU comenta que “desde el punto de vista
legal, un arbitro no tiene que incluir en el laudo elementos que no sean una
justificacién necesaria de su decision. Empero, por otra parte, [el arbitro] es
nombrado intuitu personae en consideracién a sus cualidades juridicas y mo-
rales y de su caracter. En este respecto, si bien el arbitro debe evitar hacer algo
que pudiera entorpecer o hacer mas dificil la ejecucién del laudo, esto no debe
hacer que se abstenga a priori de expresar algin juicio sobre irregularidades
flagrantes en las actuaciones arbitrales. Los &rbitros deben comportarse de
acuerdo con altos estandares morales y éticos y deben asegurarse de que los
mismos estandares se apliquen durante el proceso arbitral. Més atn, los arbi-
tros son guardianes del orden publico internacional, que incluye la dignidad
e imparcialidad del proceso arbitral”.

Segian HaNoTtiAU, “como consecuencia de sus obligaciones legales y
morales, los arbitros deben en primer lugar hacer notar de oficio todas las
violaciones al orden ptblico internacional y (...) [dado que] lo que uno espera
es un tribunal arbitral fuerte y proactivo, comprometido con la integridad y
justicia del proceso arbitral y con los valores de justicia y buenos principios
[y] dependiendo del tipo de situacién, los arbitros deben utilizar todos los
medios legales disponibles para oponerse al intento de una de las partes, de
obstruir o descarrilar el proceso arbitral”; sin embargo, debe tenerse presente
que el propio Hanotiau también sefiala que “en todos los casos el tribunal ar-
bitral debe evitar cualquier medida accién o expresion innecesaria que pueda
entorpecer o hacer mas dificil la ejecucién del laudo”.

En otro articulo sobresaliente, PIERRE A. KARRER describe y analiza diversas
situaciones tipicas e interesantes y advierte que “producir un laudo ejecutable
constituye el objeto de la totalidad del sistema de arbitraje y (...) la consecucién
de ese objetivo no depende tinicamente del tribunal arbitral [ya que] todos los
participantes deben hacer en lo general todo lo comprendido dentro del alcance
de sus posibilidades para asegurarse de que todos los laudos arbitrales —o tantos
como sea posible- sean reconocidos y ejecutados en el lugar del arbitraje y en
el extranjero”.

Y como bien dice el profesor KARRER, “esta es una tarea vitalicia. Involucra
inspirar a la comunidad internacional, asi como a un grupo mas amplio de
abogados dedicados a los negocios internacionales que estén menos versados
en el arbitraje internacional. Involucra trabajar con los jueces de los tribuna-
les del Estado, particularmente aquellos que manejan regularmente casos de
arbitraje internacional, recusaciones de arbitros e impugnaciones de laudos.
Involucra persuadir a aquellos politicos que puedan tener una influencia
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benéfica o dafiina en el desarrollo de nuestro campo”, para concluir que “un
brillante ejemplo para todos nosotros es el largo y continuo trabajo de ROBERT
BrINER”, ex Presidente de la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC.

3.13. Transaccion entre las partes

Este concepto, aun referido de manera tan superficial como aqui se hace,
puede ser visto desde diversos dngulos. Uno de ellos, es el que regulan las
citadas Reglas de Etica para Arbitros Internacionales de la IBA, en su articulo
8, que se refiere a la participacién del arbitro en la negociaciéon de la transac-
cion. En dicho articulo, mientras estd implicita la aceptacion de la posibilidad
de que el arbitro sugiera a las partes que busquen una transaccion, y aun se
admite la posibilidad de que haga propuestas de transaccion a ambas partes
simultdineamente, el lineamiento ético se centra esencialmente en la censura
de la posibilidad de que el tribunal arbitral, o cualquiera de los arbitros, dis-
cuta los términos de la transaccién con cualquiera de las partes, dado que ello
normalmente tiene como resultado que cualquier arbitro que se involucre en
esas discusiones quede descalificado para cualquier participacion futura en
el arbitraje.

En este supuesto, al margen de lo expresamente permitido por dichas
Reglas de Etica, en opinién del suscrito es desaconsejable que el arbitro se
involucre en cualquier forma (incluyendo la forma pasiva) en la discusién de
los términos de un posible transaccién entre las partes, dado que generalmente
-y particularmente conforme al derecho civil- se entiende que la transaccion
implica por definicién el otorgamiento de concesiones reciprocas para prevenir
o dar por terminada una controversia, y por tanto existe una importante pro-
babilidad de al negociar tales concesiones reciprocas se ventilen situaciones
de hecho y las discutan las partes al negociar las condiciones para llegar a
una eventual transaccion.

Esto ultimo podria conducir a situaciones en las que el arbitro quedara
expuesto a enterarse, fuera del procedimiento contradictorio de instruccion
de la causa, de circunstancias de hecho relacionadas con el fondo de la con-
troversia, que no hubieran sido evidentes en el expediente del arbitraje, lo
que resultaria en la posibilidad de que se afectara la imparcialidad del arbitro
por circunstancias ajenas a la instruccién de la causa y al espiritu y objetivos
de las comunicaciones entre las partes en el marco de procedimientos de
conciliacién y de mediacion, y esto seria grave en caso de que las partes no
fueran capaces de llegar a una transaccién y fuera necesario continuar con el
procedimiento arbitral. En este contexto, y considerando los riesgos inherentes,
es claro que el arbitro debe abstenerse de tener cualquier intervencion en las
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negociaciones entre las partes respecto a los términos y condiciones de una
posible transaccion.

Otro angulo, es el que se refiere al deber ético del arbitro de facilitar, o al
menos no obstaculizar, la intencién de las partes de llegar a una transaccién
que les permita la solucién no adversarial de su controversia. Esta cuestién, que
claramente atafie a la obligacién deontolégica del abogado de evitar la litigio-
sidad, claramente impone al arbitro -sea o no abogado- el deber de respetar
la decisién de las partes de dar por terminada su controversia mediante una
transaccion, que al fin y al cabo representa el final de la controversia median-
te el otorgamiento de concesiones reciprocas, que fueron presumiblemente
aceptables para las partes.

En ese escenario, a menos que el arbitro esté en presencia de una transac-
cién cuyo objeto sea ajeno al alcance del acuerdo de arbitraje o a las cuestiones
a ser resultas en el arbitraje; en el caso de una transacciéon sobre cuestiones
contrarias al orden ptblico o sobre materia no transigible conforme a las dis-
posiciones legales aplicables; o bien en caso de tratarse de una transaccion
fruto de la simulacién con el objeto de ocultar una situaciéon delictuosa, como
seria el caso de un lavado de dinero obvio o claramente presumible -casos en
los que el arbitro no sélo tendria el derecho, sino la obligaciéon de rehusar la
rendicién de un laudo por transaccion- el arbitro estaria obligado a elevar la
transaccion a la categoria de laudo, de asi solicitarselo las partes.

3.14. Honorarios

Con indiscutible pertinencia, el articulo 6 de las citadas Reglas de Etica
para Arbitros Internacionales de la IBA dispone que, a menos que las partes
convengan algo distinto o una parte incumpla, el &rbitro no debe hacer arreglos
unilaterales con las partes en materia de honorarios o gastos.

Sobra decir que la excepcién que permite acuerdos con las partes debie-
ra mantenerse estrictamente como tal y, ademas, independientemente de lo
que permiten dichas reglas con caracter excepcional, existen buenas razones
para considerar que el acuerdo entre las partes debe sujetarse al requisito de
que involucre a todas las partes y a la totalidad de los miembros del tribunal
arbitral. Evidentemente, todo arreglo unilateral entre uno solo de los arbitros
y las partes, 0 mas atin entre un arbitro o todos los drbitros y una sola de las
partes, debe quedar absolutamente proscrito.

Afortunadamente todas estas cuestiones carecen de relevancia tratdndose
del arbitraje institucional, ya que las reglas de las diversas instituciones regulan
en detalle todas las cuestiones relativas a honorarios y gastos, excluyendo la
posibilidad de cualquier gestion distinta entre &rbitros y partes, con lo que

LiBRO HOMENAJE A BERNARDO CREMADES E YVES DERAINS



1140 FErRNANDO EstaviLLo CASTRO

no se justifica cualquier practica en contrario, fuera de la usual y frecuente
de que las partes se hagan cargo directamente de la organizacion logistica
de la celebracién y registro de audiencias, incluyendo el pago directo de los
gastos respectivos en partes iguales a quien corresponda (a reserva de lo que
en su oportunidad se resuelva en el laudo final en materia de costas), sin que
por supuesto se realice pago alguno por conducto de los arbitros. Los gastos
de viaje y otros conceptos, en que deba incurrir el arbitro para la asistencia a
audiencias o para la realizacion de otras actuaciones en el arbitraje, deben ser
realizados directamente por el arbitro y ser reembolsados por la institucion
administradora y no directamente por las partes.

4. ETICA DE LAS PARTES

Si poco se ha escrito en torno a la ética del arbitro, menos atin se ha dicho
en cuanto a la ética que debieran observar las partes en el arbitraje, por lo
que consecuentemente ese silencio obliga a echar mano de los principios que
orientan la deontologia juridica -ya que al fin y al cabo en la mayoria de los
casos las partes son asistidas o representadas por abogados- o bien de los
principios éticos aplicados a los &rbitros. A reserva de aquellas cuestiones que
la préctica arbitral haga necesario incluir, las que a continuacion se enuncian
pueden ser identificadas entre aquéllas que demandan la aplicaciéon de prin-
cipios éticos y que incluso han sido ya comentadas por la doctrina.

4.1. Respeto al acuerdo de arbitraje

Es de todos sabido que una buena parte de los casos en que existe inter-
vencion judicial en el arbitraje, asi como de los llamados litigios paralelos,
no necesariamente deriva de los supuestos -incluso plausibles- para los que
el legislador ha reservado dicha intervencién, sino de circunstancias en las
que subyace una manifiesta inobservancia del acuerdo de arbitraje, que en la
jerga arbitral, parodiando una expresion ya acufiada y aplicable a circunstan-
cias igualmente lamentables, podria referirse como “manifest disregard of the
arbitration agreement”, o sea un desprecio manifiesto del acuerdo de arbitraje.

En este contexto se encuentra la practica lamentablemente frecuente de
ejercitar injustificadamente la acciéon en la via judicial, a pesar de la existencia
de un acuerdo arbitral incuestionablemente valido, celebrado voluntariamente
entre dos comerciantes incluso asesorados por abogados, a sabiendas de la
demora que inevitablemente podra existir para la resolucion de la cuestion
competencial, y a sabiendas de la onerosidad que representara la conduccion
paralela de los litigios en caso de que la contraparte intente promover simul-
tdneamente la via arbitral que conforme a derecho corresponda. Al finy al
cabo, el objetivo de la parte que viola premeditada y a veces alevosamente
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el acuerdo de arbitraje, suele verse satisfecho mediante una justicia retardada
que -como es bien sabido- equivaldra a una justicia denegada.

Otra practica de la que frecuentemente se abusa, es la de promover recu-
saciones, infundadas o no, en la via judicial, a pesar de que las partes hayan
convenido validamente la aplicaciéon de reglas de arbitraje que a su vez con-
templen un procedimiento de recusacion, y sin que tampoco obste para ello
el hecho de que tal procedimiento esté en tramite o lo hayan promovido en
mas de una ocasion y frecuentemente por la misma causa.

Lo mismo puede decirse de aquellos casos en que una de las partes trata
de obstruir judicialmente el procedimiento de designacion de arbitros, a pesar
de haber acordado la aplicacién de un reglamento de arbitraje que prevea tal
procedimiento y por tanto se excluya la intervencién judicial.

Al margen de la posibilidad de mencionar mas casos de naturaleza se-
mejante, cabe tildar de contraria a la ética cualquier préactica mediante la cual
una de las partes pretenda renegar de la obligatoriedad y cumplimiento de
un acuerdo de arbitraje vadlidamente celebrado, y es de esperar que el dere-
cho positivo y la practica judicial no sélo impidan el florecimiento de tales
précticas, sino que incluso sancionen con severidad a quienes recurran a ellas.

4.2. Actuacién de buena fe en el procedimiento

En tanto procedimiento privado de soluciéon de controversias, en manos
de &rbitros y de instituciones administradoras de arbitrajes que carecen de
poder coactivo, el arbitraje depende grandemente de la buena fe de las partes
que intervienen en el procedimiento.

En este contexto resultan éticamente reprobables todas aquellas practicas
tendentes a obstaculizar o poner en riesgo el procedimiento de designacién de
arbitros, asi como a hacer nugatorio el derecho de la contraparte a designar a
su arbitro. El propio BERNARDO CREMADES ha dicho que “las tacticas dilatorias
utilizadas con relativa frecuencia en los procedimientos arbitrales son una
verdadera plaga contra la que los arbitros deben emprender una accién clara
y decisiva.” Como parte de esas practicas, se encuentra con frecuencia la es-
trategia de demorarse en la designacion del arbitro a quien se tiene derecho
a designar, haciendo uso incluso de prérrogas al plazo para hacerlo, para
luego designar a un arbitro a sabiendas de que por alguna razén no retane
los requisitos o condiciones para poder serlo, y por tanto no sera confirmado
por la institucién administradora del arbitraje... lo que la parte en cuestion
utilizara luego como excusa para pedir la oportunidad de designar a otra
persona en sustitucion de la no admisible.
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Algo semejante sucede en materia de recusaciones, donde son ya am-
pliamente conocidas las practicas abusivas de ciertas partes, de promover
recusaciones sucesivas, frecuentemente por los mismos hechos y a sabien-
das de que carecen de fundamento, con el tnico objetivo de demorar el
procedimiento o de impedir a la parte contraria el ejercicio de su derecho a
designar un arbitro, o de hacer que dicho arbitro sea sustituido. Esta practica,
eventualmente se ve complementada con la de promover ademas procedi-
mientos judiciales de recusacién, aun cuando en paises que han adoptado la
Ley Modelo de UNCITRAL, como es el caso de México, dichas recusaciones
judiciales son notoriamente improcedentes cuando las partes han convenido
previamente la aplicacion de las reglas de arbitraje de una institucion, y dichas
reglas incluyen un procedimiento para recusar a los arbitros.

Otra &rea que constituye un campo fértil para la violacién del principio
de buena fe en el procedimiento, la constituye la solicitud injustificada y aun
abusiva de prérrogas de los plazos para el cumplimiento de ciertas obliga-
ciones procesales, frecuentemente con la invocaciéon de la amenaza de que la
negativa dela prérroga constituiria una denegacién de la oportunidad -plena,
suficiente o razonable- de presentar el caso o de hacer valer los derechos de
la parte solicitante de la prérroga.

En la préctica arbitral, también son frecuentes los casos en que el pro-
cedimiento para la instruccién de la causa ha sido definido con claridad y
convenido claramente por las partes con toda anticipacion, con lo que tanto
el procedimiento para que las partes tengan plena oportunidad para presen-
tar su caso y para hacer valer sus derechos, como los plazos para ello, son
claros y han sido acordados por las partes; y no obstante ello, no es raro que
alguna de las partes presente unilateralmente promociones no previstas en
el procedimiento o presente documentos fuera de los plazos, en violacion del
calendario procesal convenido, incluso haciendo eso con frecuencia y general-
mente de manera injustificada, presumiblemente como una tactica habitual
para entorpecer o poner en riesgo el arbitraje.

Usualmente, quienes recurren a estas practicas arguyen que sus promo-
ciones o documentos deben serles admitidos o de lo contrario la negativa a
aceptarlos deberéd ser interpretada como una denegacion de la oportunidad
de presentar su caso, dando lugar con ello a la nulidad del laudo. Como
contrapartida, de aceptar el arbitro la promocién o documento presentado
unilateralmente o de manera extemporanea, para intentar evitar la imputacion
de la supuesta denegacion de oportunidad, la otra parte podria argumentar que
el arbitro no observo el deber de trato igual a las partes o que fueron violadas las
reglas del procedimiento de las que forma parte el calendario procesal. Las
implicaciones éticas, son claras.
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Igualmente, la actuacién de buena fe en el procedimiento se pone a prueba
cuando se trata de la comparecencia de testigos y de peritos a las audiencias,
reuniones, inspecciones in situ y otras diligencias, donde son ampliamente
conocidas las practicas y argucias tendentes a eludir la obligacién de hacer
comparecer a una persona determinada como corresponde al cumplimiento
de una carga procesal o para ser interrogada por el adversario, o bien con el
proposito de lograr el diferimiento de una audiencia o diligencia, o su celebra-
cion o practica en fecha posterior, con desprecio de la molestia u onerosidad
que representara a la parte contraria; o —peor atin- buscando precisamente
que asi sea.

Finalmente, otro campo en el que con frecuencia se pone a prueba la
ética de las partes en el arbitraje, es el de la cooperacién procesal, que inelu-
diblemente se requiere cuando se trata de permitir a la parte contraria y a sus
peritos el acceso a las instalaciones propias o a documentos de los que se tiene
la posesion y el control, para la elaboracion de un dictamen técnico o bien
para la practica de alguna diligencia. Mientras que en algunos casos es tan
sorprendente como gratificante constatar como algunas partes que acordaron
de buena fe someterse al arbitraje, dan un ejemplo de rectitud y cooperacion
en el procedimiento para el esclarecimiento durante la instruccién de la causa
de los principales hechos y cuestiones materia de la controversia, en forma tal
que el arbitro disponga de una vision justa, integral y detallada de todos los
hechos, los ejemplos de tacticas de mala fe mediante la obstruccién del acceso,
o bien el ocultamiento o destruccion de pruebas, son también frecuentes y
no solamente constituyen una grave violacion de los principios y deberes de
cooperacion procesal, sino también una practica notoriamente contraria a la
ética arbitral.

Al respecto, en ciertas circunstancias las Reglas de la IBA sobre Practica
de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional (IBA Rules on the Taking
of Evidence in International Commercial Arbitration), si bien no son vinculantes
per se'y por tanto requieren del acuerdo de las partes para ser aplicadas en
su totalidad o en lo conducente, pueden constituir un instrumento ttil para
neutralizar en cierta medida algunas de las précticas y conductas antes men-
cionadas.

4.3. Declaraciones de testigos y peritos

Dado que como antes se dijo, la jurisdiccién arbitral se caracteriza por
la falta de poder coactivo tanto del arbitro como de las instituciones admi-
nistradoras del arbitraje, la comparecencia de testigos y peritos, asi como
el desahogo de estas pruebas en aquellos casos en que se requiere de la
cooperacion del adversario de quien ofrecié la prueba, quedan sujetos a los
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principios generales aplicables en materia de carga de la prueba, y dependen
dela observancia del deber de actuacion de buena fe en el procedimiento 'y del deber
de cooperacion procesal.

Consecuentemente, la ética arbitral obliga a testigos y peritos, asi como
a las partes oferentes de la prueba, a conducirse con verdad, honestidad y
lealtad, y este es el origen de la exhortacion usual de los arbitros a las partes,
sus testigos y peritos a hacerlo asi. Conforme a la legislacién aplicable de mu-
chos paises, incluyendo a México, en caso de incumplimiento de ese deber, el
autor de la conducta indebida no incurriria en responsabilidad ni en delito,
y por ello el arbitro tnicamente tiene la facultad de hacer la valoracién de las
pruebas ofrecidas por las partes, incluyendo las declaraciones de sus testigos
y las opiniones de sus expertos, y de hacer las inferencias que a su juicio sean
legalmente procedentes, para lo cual puede ser ttil el otorgamiento a los ar-
bitros de la facultad de aplicar en lo conducente las citadas Reglas de la IBA
sobre Practica de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional.

Un dltimo comentario -de indole positiva- en materia de declaraciones
de testigos, seria en el sentido de que conforme a la practica arbitral moderna
no se considera contrario a la ética que el abogado de parte participe en las
cuestiones de forma o de redaccion de la declaracion escrita de los testigos que
habra de ofrecer, o bien que los prepare asesorandolos para su desempefio en
la audiencia respectiva, a condicion de que la declaracion del testigo se apegue
alaverdad y los hechos que contenga sean aquéllos que realmente consten al
testigo. Por tanto, la intervencion del abogado de parte en la preparacién de
la declaracion escrita del testigo, en cuanto a la forma, y su intervencién en la
preparacion de la presentacion del testigo para su comparecencia y confron-
tacion en la audiencia, tampoco se consideran précticas contrarias a la ética
a condicién de que no se distorsionen los hechos objeto de la declaracién, ni
su veracidad.

Lo mismo puede decirse en relacién con los dictdmenes u opiniones de los
peritos o expertos, por lo que respecta a meras cuestiones de forma, sobre las
que el abogado de partes puede hacer sugerencias de esa naturaleza, mientras
que por lo que respecta al fondo es obvio que la opinion del experto es la que
debe prevalecer; y este tltimo, tiene a su vez el deber de emitir una opinién
objetiva, fundada en los estandares aplicables a su respectiva profesién o drea
de especialidad.

4.4. Comunicaciones individuales con arbitros

Lo dicho al comentar los deberes éticos de los arbitros en materia de comu-
nicaciones con las partes, es aplicable en lo conducente a las comunicaciones
de las partes con los arbitros; por tanto, las partes deben evitar todo género
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de comunicaciones directas con los arbitros, y particularmente con aquél que
hayan designado, sin la presencia de la parte contraria, y mas atn tratdndose
de cuestiones relacionadas directa o indirectamente con el fondo o méritos
de la controversia.

Excepcionalmente, son permisibles las comunicaciones relativas a meras
cuestiones de procedimiento, que por regla general deben ser canalizadas a
través del presidente del tribunal arbitral cuando éste existe, y s6lo en caso de
urgencia y a falta de disponibilidad inmediata del presidente, deben ser in-
tentadas por conducto de otro miembro del tribunal arbitral, preferentemente
quien hubiere designado la parte contraria, y quien a su vez debera informar
lo antes posible a los demads arbitros de dicha comunicacion.

Por mayoria de razon, resulta claro que es ostensiblemente contraria a la
ética y por tanto tan reprobable cuanto inadmisible, cualquier gestién unilateral
u oficiosa de una de las partes, ante cualquier miembro del tribunal arbitral
y mas atun ante el arbitro que hubiese designado, fuera de las diligencias o
actuaciones arbitrales, con el &nimo de influir en el criterio del &rbitro o de
indagar el contenido o el sentido de las deliberaciones del tribunal, de cono-
cer el contenido de una orden procesal o de un laudo antes de su notificaciéon
por los conductos debidos, o de influir en los términos del mismo, o bien de
intentar la emisién de una opinién disidente. Por su obviedad, el tema no
amerita comentarios adicionales.

4.5. Argucias procesales en relacion con nulidad, reconocimiento y ejecucién
de laudos

Si bien en pérrafos anteriores ha quedado implicita o se ha hecho expre-
samente la referencia a diversas formas de argucias procesales animadas por
el propésito de hacer nugatorio el acuerdo de arbitraje, o bien de entorpecer,
demorar o hacer imposible la integracién del tribunal arbitral, la conduccion
del procedimiento arbitral, la practica de diligencias o actuaciones, o el desaho-
go de pruebas, s6lo restaria hacer referencia a las argucias relacionadas con la
nulidad del laudo o bien para intentar obstruir su reconocimiento y ejecucion.

Paralelamente al caso de aquellas partes que optaron de buena fe por el
recurso al arbitraje como medio de solucién de sus controversias, que gene-
ralmente cumplen voluntariamente con los laudos aun cuando les hayan sido
desfavorables, existen muchos otros casos en que los laudos son impugnados
por la parte perdedora, forzando al ganador a litigar durante mucho tiempo
ante los tribunales judiciales.

Mientras que en algunos de esos casos la impugnacion se refiere a laudos
en los que la parte perdedora realmente tiene fundamentos para que el laudo
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sea anulado o para que se deniegue su reconocimiento y ejecucion -y en oca-
siones los arbitros podrian ser culpados por esos casos lamentables en que la
anulacion o la denegacién del reconocimiento y ejecucion estuvo claramente
justificada y fue imputable al arbitro- existen otros casos también lamentables,
que dafian la credibilidad del arbitraje mismo como un mecanismo ventajoso
de solucién de controversias,y también dafian tremendamente la reputacion
de un jurisdicciéon determinada de una manera injusta, cuando no existe
fundamento alguno para anular el laudo o para denegar su reconocimiento y
ejecucion, y resulta obvio que las acciones judiciales fueron promovidas por la
parte derrotada en el arbitraje, itnicamente como una téctica y solamente con
base en argucias procesales o en argumentos espurios. Estos altimos casos son
absolutamente contrarios a la ética y a todos los principios de buena préctica
del derecho y de buena préctica arbitral y son por tanto totalmente reprobables.

En relacion con este tema, de tan especial cuanto obvia trascendencia, es
pertinente la aceptacion del hecho de que las causales de nulidad de los laudos
arbitrales, asi como las que justifican la denegacién de su reconocimiento y
ejecucion, son de una envergadura tal que se pueden considerar internacio-
nalmente aceptadas, y por tanto irrenunciables, si se tiene en cuenta que las
contemplan tanto la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y
Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras y otras convenciones, como la
Ley Modelo de UNCITRAL (CNUDMI). El resultado de ello, es que en aquellos
paises que cuentan con una cultura arbitral avanzada y moderna y con una
practica arbitral congruente con ello, dichas causales han sido refrendadas por
la préctica arbitral y también por la practica judicial, considerandolas como
las tinicas que pueden privar de validez a los laudos arbitrales.

Consecuentemente, partiendo de la base de que el laudo arbitral se con-
sidera internacionalmente como definitivo, vinculante y obligatorio desde
su emision, s6lo resta determinar si el ejercicio de una accién de nulidad del
laudo, o la promocién de una acciéon para intentar la denegacién de su reco-
nocimiento y ejecucién, es o no contrario a la ética.

Como una conclusiéon muy general, y sin el &nimo de incurrir en una
simplificacion y mucho menos en una trivializacién de la cuestion, que por
supuesto debe ser analizada en sus propios méritos y de una manera casuistica,
cabe considerar que en atencion a las diversas circunstancias y sutilezas que
podrian hacer discutible la interpretacion de un hecho determinado a la luz
de la norma aplicable, la interposiciéon de uno de los medios referidos para la
impugnacién de un laudo o para oponerse a su reconocimiento y ejecucion
no serfa per se contraria a la ética, a condiciéon de que objetivamente exista
una duda fundada y razonable respecto a la validez del laudo en cuestién.
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A contrario sensu, de interponerse el medio de impugnacion a sabiendas
de que ni el laudo ni la instruccién de la causa podrian objetivamente ser
encuadrados dentro de la hipotesis normativa que justifique la nulidad, o
la denegacién del reconocimiento y ejecucion, sino como un medio para en-
torpecer o demorar la ejecucion del laudo, o -peor atin- para intentar que el
tribunal judicial se avoque a la revisién del fondo de la controversia objeto
del arbitraje, seria no sélo contrario a la ética sino al propio derecho positivo
y al espiritu de las convenciones internacionales sobre la materia, en especial,
la Convencion de Nueva York antes citada.

Finalmente, tratdndose del caso opuesto, en que se pretende el reco-
nocimiento y ejecucién de un laudo previamente declarado nulo por los
tribunales competentes de la sede del arbitraje, al margen de la postura que
intelectualmente se adopte al respecto en materia de procedencia o improce-
dencia juridica de tal procedimiento (vgr. casos Chromalloy y Hillmarton, por
hablar de los mas conocidos), dadas las posiciones de los diversos tribunales
nacionales y de los articulos escritos por autores reconocidos tales como Jan
PAULSSON, ALBERT JAN VAN DEN BERG y otros, cabe concluir razonablemente que
la accion judicial para intentar el reconocimiento y ejecucion del laudo que ha
sido declarado nulo, en forma alguna podria ser tildada per se de argucia o de
contraria a la ética, y en todo caso tendria que ser analizada en sus méritos,
que eventualmente podrian conducir a considerarla legitima y justificada,
o bien a reprobarla en caso de ser ostensiblemente infundada o superflua,
dando asi lugar a que se condenara al promovente de esa medida, a resarcir
a la parte contraria.
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