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THE RIGHT TO CHALLENGE ARBITRATORS: URGENT NEED
FOR REFORM WITH REGARD TO PUBLIC CONTRACTING

Concerning the entry into force of the Law 30225,
new Public Contracting Law, and its rules of
procedure, in this article, the author analyzes the
institution of the right to challenge arbitrators in
the field of public contracting.

In his analysis, the author examines the right to
challenge arbitrators as is set forth in other legal
bodies, taking note of the issues that may be
present with its transfer to the public contracting
area —given its particularities—, and finally
concludes that an urgent reform in this matter
is needed.
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R INTRODUCCION

Con mucho ruido pero con pocos cambios reales,
a partir del 9 de enero del presente afio, se en-
cuentra vigente la nueva Ley de Contrataciones del
Estado® y su Reglamento?. Uno de los temas que
ofrece menos novedades es el referido a los pro-
cedimientos establecidos para ejercer el derecho
de recusacion por las partes involucradas en un
proceso arbitral y, particularmente, en el escena-
rio de las controversias existentes en materia de
contratacién estatal.

En tal sentido, el objetivo del presente articulo es
plantear un conjunto de reflexiones con respec-
to a las implicancias del ejercicio del derecho de
recusacion en aquellos supuestos en los que las
entidades publicas participan como parte de las
controversias. Nuestra premisa de trabajo es que
se deben crear reglas especiales en materia de re-
cusacion para el caso de las controversias en las
que participa el Estado. En forma correlativa, se
deben establecer mecanismos de control contra
aquellas practicas temerarias o manifiestamente
improcedentes en las que incurren determinadas
partes en el desarrollo de los procesos arbitrales.

Il.  MARCO NORMATIVO APLICABLE AL DERE-
CHO DE RECUSACION AL ARBITRO POR LAS
PARTES DEL PROCESO ARBITRAL

Para una adecuada comprension del problema
planteado, es necesario remitirse en primer lugar
a las normas generales que regulan el proceso ar-
bitral. En tal sentido, se debe recurrir a los alcances
del articulo 28 del Decreto Legislativo 1071, Decre-
to Legislativo que norma el Arbitraje [en adelante,
Ley de Arbitraje], que establece:

Articulo 28.- “Motivos de abstencién y de recu-
sacién.

1.  Todo arbitro debe ser y permanecer, duran-
te el arbitraje, independiente e imparcial. La
persona propuesta para ser arbitro debera
revelar todas las circunstancias que puedan
dar lugar a dudas justificadas sobre su im-
parcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento,
revelara a las partes, sin demora cualquier
nueva circunstancia. En cualquier momen-
to del arbitraje, las partes podran pedir a
los arbitros la aclaracion de sus relaciones
con alguna de las otras partes o con sus
abogados.

' Ley 30225, publicada el 11 de julio de 2014.

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si con-
curren en él, circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o
independencia, asi como no poseer las ca-
lificaciones convenidas por las partes o las
establecidas por el reglamento de la institu-
cion arbitral o las exigidas por la ley.

4, Las partes pueden dispensar los motivos de
recusacion que conocieren y en tal caso no
procedera recusacion o impugnacion del
laudo por dichos motivos.

5. Una parte sélo podrd recusar al arbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombramien-
to haya participado, por causas de las que
haya tenido conocimiento después de su
nombramiento” [el énfasis es nuestro].

Asimismo, en el articulo 29 del referido Decreto
Legislativo 1071 se regula lo relativo al procedi-
miento para la recusacién de un arbitro, el cual
sefiala textualmente:

Articulo 29.- “Procedimiento de recusacion.

1. Las partes podran acordar libremente el pro-
cedimiento de recusaciéon de arbitros o so-
meterse al procedimiento contenido en un
reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral
aplicable, se aplicaran las siguientes reglas:

a. La recusacién debe formularse tan pronto
sea conocida la causal que la motiva, jus-
tificando debidamente las razones en que
se basa y presentando los documentos co-
rrespondientes.

b. El arbitro recusado y la otra parte podran
manifestar lo que estimen conveniente den-
tro de los diez (10) dias siguientes de notifi-
cados con la recusacion.

c. Si la otra parte conviene en la recusacion
o el darbitro renuncia, se procederd al nom-
bramiento del arbitro sustituto en la misma
forma en que correspondia nombrar al arbi-
tro recusado, salvo que exista nombrado un
arbitro suplente.

d. Si la otra parte no conviene en la recusa-
cion y el arbitro recusado niega la razén
0 no se pronuncia, se procederd de la si-
guiente manera:

2 Decreto Supremo 350-2015-EF, publicado el 10 de diciembre de 2015.



ii)

i)

Tratandose de arbitro Unico, resuelve la re-
cusacion la institucién arbitral que lo ha
nombrado o, a falta de ésta, la Camara de
Comercio correspondiente, conforme a los
incisos d) y e) del articulo 23.

Tratandose de un tribunal arbitral confor-
mado por mas de un arbitro, resuelven la
recusacion los demas arbitros por mayoria
absoluta, sin el voto del recusado. En caso
de empate, resuelve el presidente del tribu-
nal arbitral, a menos que él sea el recusado,
en cuyo caso resuelve la institucion arbitral
que hubiese efectuado su nombramiento o,
a falta de ésta, la Cdmara de Comercio co-
rrespondiente, conforme al inciso d) y e) del
articulo 23.

Si se recusa por la misma causa a mas de un
arbitro, resuelve la Cdmara de Comercio co-
rrespondiente, conforme a los incisos d) y e)
del articulo 23. Sin embargo, si el presidente
no se encuentra entre los recusados, corres-
ponde a éste resolver la recusacion.

Salvo pacto en contrario, una vez que se ini-
cie el plazo para la emisién de un laudo, es
improcedente cualquier recusacion. Sin em-
bargo, el arbitro debe considerar su renun-
cia, bajo responsabilidad, si se encuentra en
una circunstancia que afecte su imparciali-
dad e independencia.

El tramite de recusacidn no suspende las ac-
tuaciones arbitrales, salvo cuando asi lo de-
cidan los drbitros.

La renuncia de un arbitro o la aceptacion
por la otra parte de su cese, no se conside-
rarda como un reconocimiento de la proce-
dencia de ninguno de los motivos de recu-
sacién invocados. No procede recusacion
basada en decisiones del tribunal arbitral
emitidas durante el transcurso de las ac-
tuaciones arbitrales.

Cuando por disposicién de este Decreto
Legislativo corresponda resolver la recu-
sacion a una Camara de Comercio, lo hara
la persona u drgano que la propia Camara
determine. A falta de previa determina-
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cion, la decisién sera adoptada por el maxi-
mo drgano de la institucion.

7. La decision que resuelve la recusacion es
definitiva e inimpugnable. Si no prospera-
se la recusacion formulada con arreglo al
procedimiento acordado por las partes, el
reglamento arbitral aplicable o el estableci-
do en este articulo, la parte recusante sélo
podra, en su caso, cuestionar lo decidido
mediante el recurso de anulacién contra el
laudo” [el énfasis es nuestro].

Tal como se puede advertir de una lectura atenta
de las normas precitadas, sélo procede la recusa-
cién del arbitro cuando concurren circunstancias
que generen posibles dudas sobre su imparciali-
dad e independencia. En tal sentido, no basta con
que exista una duda, sino que ella debe tener la
suficiente intensidad para que sea calificada como
injustificada. A partir de esta premisa, recién se
podrdn activar los cuestionamientos a la imparcia-
lidad e independencia requerida para el ejercicio
de la funcion arbitral.

En este orden de ideas, De Trazegnies Granda ha
sefialado que la recusacién debe de tener dos
criterios sine qua non: el vulnerar la imparciali-
dad y la independencia®. Asimismo, la doctrina
mas autorizada sobre el tema ha sefialado que
“las caracteristicas de independencia e impar-
cialidad componen un binomio constante en el
mundo arbitral”. En el Reglamento de la Ameri-
can Arbitration Association se dispone lo siguien-
te: “arbitrators acting under these rules shall be
impartial and independent”. En el Reglamento
de la London Court of International Arbitration
(LCIA) también se dispone que: “arbitrators shall
be and remain at all times impartial and indepen-
dent of the parties”*.

Matheus Lépez ha sefialado que la independencia
se expresa con relacion a una de las partes en la
controversia y la imparcialidad se expresa con rela-
cidn a la situacién mismay la posibilidad de ejercer
un juicio que no beneficie a priori a ninguna de las
partes sino que responda al concepto de justicia®.
De acuerdo a ello, podemos concluir que, mien-
tras la independencia posee un caracter objetivo e
importa una situacién de no dependencia, factual
o juridica, con relacion a los sujetos parciales del

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. ‘,‘Comentarios al Articulo 28 de la Ley de Arbitraje”. En: SOTO COAGUILA,
Carlos Alberto y Alfredo BULLARD GONZALES (Coordinadores). “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”. En: Lima:

Instituto Peruano de Arbitraje. 2011. p. 336.

PERALES VISCASILLAS, Pilar e Ignacio TORTEROLA. “Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI 2010. Anotado

y Comentado”. Buenos Aires: Legis. 2011. pp. 108.

PERALES VISCASILLAS, Pilar e Ignacio TORTEROLA. Ibid. p. 118.
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arbitraje; la imparcialidad es una nocién de carac-
ter subjetivo, que consiste en no ser parcial o en
actuar dejandose invadir por opiniones precon-
cebidas y circunstancias extrafias a las cuestiones
planteadas en el proceso arbitral®.

Avendafio Valdez’ sefala que la independencia es
no tener vinculo, no depender, no tener ninguna
relacién de tipo comercial, de tipo profesional, de
tipo familiar, etcétera, con las partes en el proceso.
Imparcialidad es neutralidad total, es no inclinarse
a favor de ninguna de las partes.

Para Jijon Letrot, la independencia vendria a ser la
posibilidad del arbitro de decidir por si mismo sin
injerencia de terceros mientras que la imparciali-
dad consistiria en no tener un criterio anticipado
que impida juzgar®.

Vidal Ramirez sostiene que la recusacion es un acto
por el cual una de las partes, o ambas rechazan al
arbitro nombrado por dudar de su idoneidad, im-
parcialidad o independencia, o por incumplimien-
to de los deberes inherentes a la funcién arbitral.
La recusacion puede ser planteada por las partes
no sélo cuando ellas son las que han nombrado a
los arbitros y los nombrados designaron al tercero,
sino también cuando estos hayan sido nombrados
por un tercero o por una institucién arbitral o por
la jurisdiccion ordinaria®.

A nivel del Arbitraje Institucional, el Cédigo de Eti-
ca de la Cdmara de Comercio de Lima [en adelante,
CCL] ha establecido, en su articulo 7, los elementos
determinantes de la imparcialidad e independen-
cia, los que a continuacion se detallan:

“Elementos determinantes de la imparcialidad e
independencia

Articulo 7.-

1. Se produce parcialidad cuando un arbitro
favorece indebidamente a una de las partes
o cuando muestra predisposicion hacia de-
terminados aspectos correspondientes a la
materia objeto de controversia o litigio.

La dependencia surge de la relacién entre el
arbitro y una de las partes o una persona es-
trechamente vinculada a ella.

2. Genera dudas sobre su imparcialidad el he-
cho de que un arbitro tenga interés material
en el resultado de la controversia o del liti-
gio o si ha tomado previamente posicidn en
cuanto a éste. Estas dudas sobre la impar-
cialidad pueden quedar soslayadas median-
te la declaracidn prevista en el articulo 6 del
presente Codigo.

3. Cualquier relaciéon de negocio en curso,
directa o indirecta, que se produzca entre
el arbitro y una de las partes, sus repre-
sentantes, abogados y asesores generara
dudas justificadas respecto a la impar-
cialidad o independencia del arbitro pro-
puesto. Este se abstendra de aceptar un
nombramiento en tales circunstancias, a
menos que las partes acepten por escrito
gue puede intervenir. Se entiende por re-
laciones indirectas aquellas relaciones de
negocios que un miembro de la familia del
futuro arbitro, de su empresa o un socio
comercial de él, mantiene con alguna de
las partes, sus representantes, abogados y
asesores.

4, Las relaciones de negocios habidas y ter-
minadas con anterioridad, no constituiran
obstaculo para la aceptacion del nombra-
miento, a menos que sean de tal magnitud
o naturaleza que puedan afectar la decisidén
del arbitro” [el énfasis es nuestro].

Si bien la Ley de Arbitraje ha sefalado de forma
general cudles son los causales de recusacion, es
pertinente recurrir a su Exposicion de Motivos,
pues considera como una de sus fuentes a la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial e Internacional
emitida por la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional [en ade-
lante, CNUDMI], conocida como la Ley Modelo
UNCITRAL —en particular en su versién del 2006—,
asi como a la doctrina procesal.

Al respecto, la Ley Modelo sobre Arbitraje Comer-
cial e Internacional emitida por la CNUDMI sefiala
que la recusacion es motivada Unicamente cuando
existen dudas justificadas respecto de la imparcia-
lidad o independencia del arbitro. Ello se expresa
en los siguientes términos:

&  MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. “Introduccién al Derecho de Arbitraje”. Lima: Semper Veritas. 2006. p.102.

7 AVENDANO VALDEZ, Jorge. “Independencia, imparcialidad y recusacion”. En: “Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009”. Volumen 12. Lima: Palestra-Estudio Mario Castillo

Freyre. 2010. p. 41.

8 JIJON LETROT, Rodrigo. “Independencia de los arbitros”. En: “Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion. El Arbitraje
en el Pert y en el Mundo”. Lima: Ediciones Magna. 2008. p. 348.

9 VIDAL RAMIREZ, Fernando. “Manual de Derecho Arbitral”. Lima: Gaceta Juridica. 2003. p. 85.



Articulo 12.- “Motivos de recusacion.

1. La persona a quien se comunique su posi-
ble nombramiento como arbitro debera re-
velar todas las circunstancias que puedan
dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. El arbitro,
desde el momento de su nombramiento y
durante todas las actuaciones arbitrales,
revelara sin demora tales circunstancias a
las partes, a menos que ya les haya infor-
mado de ellas.

2. Un arbitro sélo podra ser recusado si exis-
ten circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparciali-
dad o independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las partes.
Una parte sélo podra recusar al arbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombra-
miento haya participado, por causas de
las que haya tenido conocimiento después
de efectuada la designacion” [el énfasis es
nuestro].

Con la finalidad de brindar un mayor alcance so-
bre lo explicado en los pérrafos precedentes, con-
sideramos pertinente citar de forma general los
Reglamentos de Arbitraje de las Instituciones mas
prestigiosas a nivel mundial.

El numeral 5.5 del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Paris ha sefialado que la
recusacion se justifica Unicamente en razén de la
carencia de independencia o imparcialidad por
parte del Arbitro.

Réglement d’arbitrage de Paris:
5.5.- “Récusation.

Toute partie peut solliciter la récusation d’un
arbitre devant [Autorité de Nomination,
notamment en raison d’un défaut d’indé-
pendance ou d’impartialité. Une demande
de récusation ne suspend pas l'arbitrage.
Si I'Autorité de Nomination fait droit a la
demande de récusation, I'arbitre est réputé

© 18 Ablehnung eines Schiedsrichters
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avoir démissionné avec effet immédiat et un
nouvel arbitre doit étre nommé conformé-
ment aux modalités initiales de nomination,
a moins que l‘Autoritéde Nomination n’en
décide autrement a sa discrétion” [el énfasis
es nuestro].

Dicho criterio ha sido recogido por el Deutsche
Institution flir Schiedsgerichtsbarkeit e.V (Institu-
to Aleman de Arbitraje), en cuyo Reglamento de
Arbitraje se han establecido supuestos para la re-
cusacion de arbitros, de acuerdo a lo sefialado en
su articulo 18:

Articulo 18.- “Recusacion de un arbitro.

18.1. Un arbitro Unicamente podrd ser recusa-
do en caso de que existan fundadas dudas
sobre su imparcialidad o independencia o
no cumpla con los requisitos establecidos
por las partes a estos efectos. Una parte
sélo podra recusar al arbitro designado
por ella misma o en cuya designacidn hu-
biera participado, por motivos que hayan
llegado a su conocimiento con posterio-
ridad a su designacion”!® [el énfasis es
nuestro].

Se ha mencionado de forma general que las cau-
sales de recusacion de un arbitro se generan
cuando éste ha cometido alguna falta de impar-
cialidad o independencia, sin detallar de forma
enumerada y/o detallada los supuestos en los
cuales un arbitro podria ser recusado por alguna
de estas causales. Por ello, con el objeto de tener
mayores luces sobre los supuestos especificos en
los cuales un arbitro puede ser recusado, es nece-
sario recurrir a las Directrices de la International
Bar Association (IBA) sobre los Conflictos de In-
tereses en el Arbitraje Internacional, aprobadas
por el Consejo de la IBA el 22 de mayo de 2004,
que detallan una serie de supuestos en los cuales
un arbitro podria incurrir en una falta de impar-
cialidad o independencia.

Las Reglas IBA sobre los Conflictos de Intereses en
el Arbitraje estan sefaladas en los listados rojo, na-
ranja y verde:

18.1: Ein Schiedsrichter kann nur abgelehnt werden, wenn Umstédnde vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unpar-
teilichkeit oder Unabhéngigkeit aufkommen lassen, oder wenn er die zwischen den Parteien vereinbarten Voraussetzun-
gen nicht erfiillt. Eine Partei kann einen Schiedsrichter, den sie benannt oder an dessen Benennung sie mitgewirkt hat,
nur aus Griinden ablehnen, die ihr erst nach der Benennung bekannt geworden sind.
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Reglas del International Bar Association sobre los conflictos de intereses en el arbitraje

Listados

Detalle

I. Listado rojo irrenunciable

Estos listados contienen una enumeracion
no exhaustiva de situaciones especificas
susceptibles de crear dudas acerca de la
imparcialidad e independencia del arbitro,
segun el caso. Es decir, que si se presentan
tales hechos o circunstancias, una persona
prudente cualquiera y con conocimiento
de los hechos principales, puede conside-
rar que existe un conflicto de intereses

Existe identidad entre una de las partes y el arbitro, o el arbitro es el represen-
tante legal de una persona juridica parte en el arbitraje.

El drbitro es un gerente, administrador o miembro del comité de vigilancia, o
ejerce un control similar sobre una de las partes en el arbitraje.

El 4rbitro tiene un interés econdmico significativo en una de las partes o el
resultado del asunto lleva aparejado consecuencias econdmicas significativas
para el arbitro.

El arbitro asesora con regularidad a la parte que lo designd o a su filial y el arbi-
tro o su bufete de abogados percibe por esta actividad ingresos significativos.

Il. Listado rojo renunciable

El Listado Rojo Renunciable incluye situa-
ciones serias, mas no tan graves. Dada su
seriedad, se tendran por renunciables sélo
en caso de que las partes, de conformidad
con la Norma General 4(c) y conociendo
el conflicto de intereses, explicitamente
manifiesten su voluntad de que la persona
que han elegido desempefie funciones de
arbitro.

Relacién del arbitro con la controversia

El arbitro aconsejo a una de las partes o a una filial de éstas, o emitié un dicta-
men respecto de la controversia a instancia de las anteriores.

En el pasado el arbitro intervino en el asunto.
El interés econémico, directo o indirecto, del arbitro en la controversia

El arbitro es socio directo o indirecto de una de las partes o de una filial de una
de las partes.

Un pariente cercano del arbitro tiene un interés econdmico significativo en el
resultado de la controversia.

El arbitro o un pariente cercano suyo tiene una relacién estrecha con una per-
sona fisica o juridica contra la cual la parte que resulte perdedora en el pleito
pudiera dirigir un recurso.

Relacién del arbitro con las partes o sus abogados
El arbitro actualmente representa o asesora a una de las partes o a su filial.

El drbitro actualmente representa al abogado o al bufete de abogados que re-
presenta a una de las partes.

Tanto el arbitro como el abogado de una de las partes son abogados del mismo
bufete de abogados.

El arbitro es gerente, administrador o miembro del comité de vigilancia, o ejer-
ce un control similar sobre la filial de una de las partes y dicha filial interviene
directamente en asuntos que son materia del arbitraje.

Anteriormente (aunque ya no) el bufete de abogados del arbitro intervino en el
caso pero sin la participacion personal del arbitro.

El bufete de abogados del arbitro actualmente tiene una relacién comercial
significativa con una de las partes o una filial de éstas.

El arbitro asesora de manera regular a quien hace las designaciones de arbitro
o a su filial, pero ni el arbitro ni su bufete de abogados obtiene ingresos signifi-
cativos por ello.

El arbitro tiene un vinculo familiar estrecho con una de las partes o con un
gerente, administrador, miembro del comité de vigilancia, o con cualesquiera
personas que ejerzan un control similar sobre las partes, o sobre su filial, o con
el abogado de una de las partes.

Un pariente cercano del arbitro tiene un interés econémico significativo en una
de las partes o en una filial de éstas.

lll. Listado naranja

El Listado Naranja es una enumeracion no
exhaustiva de situaciones especificas que
(dependiendo de los hechos o las circuns-
tancias particulares del caso), a los ojos de
las partes, pudieran crear dudas acerca
de la imparcialidad o independencia del
arbitro. Asi, el listado naranja refleja situa-
ciones comprendidas en la Norma General
3(a) y que le corresponde al arbitro darlas
a conocer. En todos estos casos se entien-
de que las partes aceptan al arbitro si éste
ha revelado los hechos o circunstancias
que corresponda.

. Servicios profesionales prestados a una de las partes con anterioridad al arbi-

traje u otro tipo de intervencion en el caso

Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue abogado de una de las partes o
de unafilial de éstas, o anteriormente fue consultado o asesord en otro asunto,
independiente de la causa, a la parte que lo designé como 4rbitro o a una filial
suya, o el arbitro las asesord pero en la actualidad no existe relacién alguna
entre ellos.

Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue abogado de una de las partes
o de una filial de éstas en un asunto independiente de la causa.

Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue designado como arbitro en dos
0 mas ocasiones por una de las partes o por una filial de éstas.

Dentro de los tres afios anteriores el bufete de abogados del arbitro ha repre-
sentado a una de las partes o a una filial de éstas en otro asunto independiente
de la causa y sin que interviniera el arbitro.

Actualmente el arbitro desempefia funciones de arbitro o lo ha hecho dentro
de los tres afios anteriores en otro arbitraje relacionado con el de la causa en el
cual también participa una de las partes o su filial.
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. Servicios profesionales prestados a una de las partes en la actualidad

. Relacidn entre el arbitro y una de las partes y demas personas que intervie-

El bufete de abogados del arbitro actualmente presta servicios profesionales a
una de las partes o a una filial de éstas sin que por ello haya surgido entre ellos
una relacién comercial significativa y sin que intervenga el arbitro.

Un bufete de abogados que comparte ganancias u honorarios con el bufete de
abogados del arbitro presta servicios profesionales a una de las partes o a una
filial de éstas.

El drbitro o su bufete de abogados representa con regularidad a una de las partes
en el arbitraje o a una filial de éstas, sin participar en la presente controversia.

Relacion entre arbitros o entre arbitro y abogado
Los arbitros son abogados del mismo bufete.

Los arbitros o uno de ellos y el abogado de una de las partes son miembros de
los mismos colegios o instituciones gremiales.

Dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue socio o de alguna otra manera
estuvo asociado con otro arbitro o con uno de los abogados que intervienen en
el mismo arbitraje.

Un abogado del bufete del arbitro es arbitro en otro arbitraje donde participa
una de las partes o ambas o una filial de éstas.

Un pariente cercano del arbitro es socio o empleado del bufete de abogados
gue representa a una de las partes, sin que participe en el arbitraje.

Hay un vinculo de amistad personal estrecho entre el arbitro y el abogado de
una de las partes, que se manifiesta en el hecho que el arbitro y el abogado
suelen compartir bastante tiempo en actividades que no estan relacionadas ni
con su trabajo ni con asociaciones profesionales o sociales.

En mas de tres ocasiones dentro de los tres afios anteriores el arbitro fue desig-
nado como arbitro por el mismo abogado o el mismo bufete de abogados.

nen en el arbitraje

El bufete de abogados del arbitro estd actuando actualmente contra una de las
partes o una filial de éstas.

Dentro de los tres afios anteriores el arbitro estuvo vinculado profesionalmente
con una de las partes o una filial de éstas, por ejemplo, como empleado o socio.

Hay una amistad personal estrecha entre el arbitro y un gerente o administra-
dor o miembro del comité de vigilancia o la persona que ejerza un control si-
milar sobre una de las partes o una filial de éstas, o entre el arbitro y un testigo
o perito; situacion que se manifiesta por el hecho que el arbitro y alguna de
estas personas suelan compartir bastante tiempo en actividades que no estan
relacionadas ni con su trabajo ni con asociaciones profesionales ni sociales.

Si el arbitro hubiese sido antes juez y, dentro de los tres afios anteriores, hubie-
ra sido el juez de la causa en un pleito importante en el que intervino una de las
partes.

Otras circunstancias

El drbitro es accionista, directa o indirectamente, de una de las partes o de
una filial de éstas cuando se trate de una sociedad publica que cotice en bolsa
y las acciones, bien sea por su cantidad o por su clase, representen una parte
significativa del capital de dichas sociedades.

El &rbitro haya manifestado publicamente una posicidn especifica respecto de
algun aspecto de la materia del arbitraje mediante una publicacién, un discur-
so, o de cualquier otra forma.

El &rbitro tiene un cargo en una institucion arbitral con facultad para designar
arbitros en el arbitraje en cuestion.

El arbitro es gerente o administrador o miembro del comité de vigilancia o ejer-
ce un control similar sobre una filial de una de las partes que no intervienen.

IV. Listado verde

El listado verde contiene una enumeracion
no exhaustiva de situaciones especificas
que, desde un punto de vista objetivo, no
son susceptibles de crear ni crean un con-
flicto de intereses.

. Dictamenes anteriores al arbitraje

. Servicios profesionales prestados en la actualidad contra los intereses de una

Anteriormente el arbitro expresé en publico su opinion general (en una revista
juridica o en una conferencia abierta al publico) sobre una cuestién materia
del arbitraje (pero esta opinidn no se refiere especificamente al arbitraje en
cuestion).

de las partes

El bufete de abogados del arbitro actud contra una de las partes o una filial
de éstas en un asunto que no esta relacionado con el arbitraje y en el que el
arbitro no participé.
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. Contactos con otro arbitro o con el abogado de una de las partes

Servicios profesionales prestados en la actualidad a una de las partes

Un bufete de abogados asociado o unido por una alianza con el bufete de abo-
gados del arbitro, que no comparte ni honorarios ni cualesquiera otros ingresos
con el bufete de abogados del arbitro, presta servicios profesionales a una de
las partes o a una filial en un asunto que no esta relacionado con el arbitraje.

El &rbitro tiene relacién con otro arbitro o con el abogado de una de las partes
por pertenecer a una misma asociacién profesional u organizacion de tipo social.

Con anterioridad, el drbitro y el abogado de una de las partes u otro arbitro han
desempefiado conjuntamente funciones de arbitro o de abogados.

Contactos entre un arbitro y una de las partes

Previamente a su designacidn, el arbitro tuvo un primer contacto con la parte
que lo designd o con una filial ésta (o con sus respectivos abogados) pero el
contacto estuvo limitado a indagar sobre la disponibilidad del arbitro y su cua-
lificacion o sobre los nombres de posibles candidatos a la presidencia del tribu-
nal arbitral y no se discutié el fondo del asunto de la controversia ni cuestiones

El arbitro es accionista de una de las partes o de una filial de éstas, siempre
que se trate de sociedades publicas que coticen en bolsa, pero la cantidad de
acciones que tiene el arbitro es insignificante.

El arbitro y el gerente o administrador o miembro del comité de vigilancia o
quien ejerza un control similar sobre una las partes o una filial de éstas trabaja-
ron juntos como peritos o trabajaron juntos como profesionales de alguna otra
manera, incluso desempefando las funciones de arbitro en un mismo asunto.

V.

ASPECTOS FORMALES DEL DERECHO DE
RECUSACION EN LOS REGLAMENTOS AR-
BITRALES

El articulo 31 del Reglamento de Arbitraje de la
CCL establece el procedimiento de recusacion de
un arbitro en los siguientes términos:

“Procedimiento de recusacién

Articulo 31.-

78

Para recusar a un arbitro, se observara el si-
guiente procedimiento:

La parte que recuse a un arbitro debera co-
municarlo por escrito al Secretario General,
precisando los hechos, fundamentos vy, de
ser el caso, las pruebas de la recusacion.

La recusacion se presentara dentro del pla-
2o de cinco (5) dias de haber tomado cono-
cimiento de la aceptacion del arbitro recu-
sado o, en su caso, de las circunstancias que
dieron lugar a duda justificada respecto de
su imparcialidad o independencia.

El Secretario General pondra dicha recusa-
cién en conocimiento del arbitro recusado
y de la otra parte para que manifiesten lo
gue estimen conveniente, dentro del plazo
de cinco (5) dias de haber sido notificados.
Asimismo, informara de esta recusacion al
resto de integrantes del Tribunal Arbitral, de
ser el caso.

Si la otra parte conviene con la recusacidn,
o el arbitro recusado renuncia voluntaria-
mente, éste serd sustituido, sin que ello
implique que las razones de la recusacion
sean validas.

El Secretario General pondra en conocimien-
to del Consejo Superior de Arbitraje todos
los escritos relativos a la recusacidn para que
la resuelva.

El Consejo Superior de Arbitraje podra citar
a las partes y al arbitro recusado a una au-
diencia para que expongan sus respectivas
posiciones.

Una vez iniciado el plazo para la emision del
laudo, es improcedente cualquier recusa-
cidn. Sin embargo, el arbitro debe considerar
su renuncia, teniendo en cuenta los precep-
tos del CAdigo de Etica del Centro, si se en-
cuentra en una circunstancia que afecte su
imparcialidad o independencia.

El tramite de la recusacidn no interrumpe el
desarrollo del arbitraje, salvo que el Tribunal
Arbitral estime que existen motivos atendi-
bles para ello, en cuyo caso se suspenden los
plazos.

De no prosperar la recusacion formulada,
la parte recusante sdlo podra cuestionar lo
decidido mediante el recurso de anulacion
contra el laudo” [el énfasis es nuestro].



Tal como se puede advertir, el Reglamento de Ar-
bitraje de la CCL establece que la recusacién se
presentara dentro del plazo de cinco (5) dias de
haber tomado conocimiento de las circunstancias
que dieron lugar a la duda justificada respecto de
su imparcialidad o independencia. Ahora bien, el
articulo 30 del citado Reglamento establece un lis-
tado taxativo de causales que justifican la recusa-
cién de un arbitro y que se resumen basicamente
en las siguientes:

“Causales de Recusacién
Articulo 30.-

1. Los arbitros podran ser recusados sélo por
las causales siguientes:

A. Cuando no reunan los requisitos previstos
por las partes o exigidos por la Ley, por nor-
mas especiales o por Reglamentos Arbitrales
del Centro.

B.  Cuando existan circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de su imparcia-
lidad o independencia.

2. Las partes no podran recusar a los arbitros
designados por ellas, o en cuyo nombra-
miento hayan participado, a menos que la
causal de recusacion haya sido conocidas
después de su nombramiento”.

Con relacidn al inciso a) del numeral 1 del articulo
30 del Reglamento, es evidente que el supuesto
previsto se encuentra vinculado a la falta de ido-
neidad por parte del arbitro, conforme a las exi-
gencias establecidas por la Ley, normas especiales,
o por el propio Reglamento del Centro de Arbitraje
de la CCL.

El inciso b) del numeral 1 del articulo 30 del Re-
glamento es mucho mds concreto y alude en pri-
mer lugar, a la “existencia de circunstancias que
den lugar a dudas justificadas” respecto de la im-
parcialidad o independencia, requeridas por el
arbitro. En realidad, no se trata simplemente de
alegar la existencia de imparcialidad o indepen-
dencia del arbitro, sino que adicionalmente debe
acreditarse la existencia de “dudas justificadas”
en su desempenio.

Es frecuente en la practica arbitral que se suela
cuestionar a los arbitros por la falta de imparcia-
lidad o independencia, asociando este tema a la
omisién del Deber de Revelacién y de Declara-
cion de los Arbitros. Por ejemplo, en el caso de
aquellos arbitros que participan en procesos en
los cuales una de las partes es una entidad pu-
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blica, el tema puede llegar a ser esquizofrénico.
Veamos algunos supuestos:

Un caso, que no deja de ser frecuente en materia
de recusacion, es aquel en el cual se cuestiona al
arbitro designado por no declarar la existencia pre-
via de procesos arbitrales en los cuales han partici-
pado entidades adscritas a un determinado sector.
Debe tenerse en cuenta que de acuerdo al articulo
119 de la Constitucidn, asi como a lo dispuesto en
la Ley Organica del Poder Ejecutivo (Ley 29158), la
nocion de “sector”, en términos latos, puede invo-
lucrar al conjunto de entidades que dependen del
Ministerio correspondiente como organismo rec-
tor del sector. Sin embargo, es evidente que por la
propia naturaleza de la organizacién administrativa
del Estado peruano, el arbitraje a nivel de nuestro
Derecho interno y en materia de contratacion pu-
blica se desarrolla entre entidades y no propia-
mente por el Estado como sujeto de derecho.

Las entidades publicas, en funcion de leyes es-
pecificas como la Ley 27444 (articulo | del Titulo
Preliminar), Ley del Procedimiento Administrativo
General, o la propia Ley 30225 (articulo 3), actian
en una gran cantidad de casos en forma individua-
lizada en los procesos arbitrales o con el apoyo de
su propio sistema de defensa. En otros casos, las
entidades adscritas a un sector comparten su de-
fensa en el proceso con la Procuraduria Publica del
sector, pero ello no quiere decir, para efectos arbi-
trales, que sean una misma entidad.

Desde este punto de vista, ni la Ley de Arbitraje,
ni la regulacion especifica en materia de contra-
taciones con el Estado, han establecido cudl es el
limite de la declaracién de los arbitros en materia
de adscripcidn sectorial, y si ésta deba extenderse
en forma esquizofrénica a todo tipo de vinculacién
con un Ministerio o ente rector, en el caso de for-
mas de organizacién ajenas al Poder Ejecutivo.

En realidad, la adscripcidn sectorial de una entidad
a un determinado Ministerio, en el caso del Poder
Ejecutivo, asi como la existencia de otro tipo de
vinculacion de entidades con otras formas de or-
ganizacion del Estado, nos demuestra la necesidad
de generar reglas especificas para el ejercicio del
derecho de recusacidn en el ambito de la contra-
tacion estatal. No cabe duda que nos encontramos
ante un conjunto de supuestos que son ajenos al
arbitraje privado y que solo pueden ser explicados
desde una perspectiva de Derecho Administrativo,
y que usualmente es ajena al analisis por parte de
las entidades a cargo de regular las conductas de
los drbitros.

En tal sentido, es usual que en el ejercicio de su
derecho de recusacion, los sujetos privados que
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participan en el proceso arbitral entiendan que el
deber de declaracién y de revelacién por parte de
los arbitros se extienda, en forma amplia e indiscri-
minada, a todos aquellos procesos o actuaciones
profesionales que hayan desarrollado los arbitros
en las que se encuentre vinculado el sector y a sus
distintas entidades adscritas. Por otra parte, no es
ajeno al desarrollo de los procesos arbitrales que
en aquellos supuestos en los que la defensa de las
entidades publicas pretende recusar a los arbitros,
se alegue que éstos no han cumplido, igualmen-
te, con declarar y revelar todos los casos que in-
volucran al sector al cual se encuentra adscrita la
entidad o entidades publicas que participan del
proceso arbitral.

En nuestra opinion, las posturas que fundamentan
el derecho de recusacion, tanto de las entidades
publicas como de los agentes privados, deben
ser sometidas a una revisién general, pues resul-
ta excesivo e incompatible con la naturaleza del
ejercicio de la funcidon arbitral que se pretendan
imponer categorias ajenas y abstractas a nuestra
realidad, maxime si, hoy en dia, existe en campos
como los del régimen de contrataciones del Esta-
do, en donde se ha optado por el arbitraje como
un mecanismo masivo y obligatorio de solucion de
controversias.

En esencia, el arbitraje en materia de contratacién
estatal se desarrolla entre una entidad publica y
otro agente econdémico, que, por paraddjico que
ello pueda parecer, a veces resulta ser otra enti-
dad publica. En estos supuestos, se debe entender
que las entidades publicas que participan lo hacen
a titulo individual. Por ello, pretender que por el
hecho que éstas forman parte de una conceptua-
lizacidn macro del término Estado y, sobre la base
de ello, pretender establecer estandares para el
cumplimiento del deber de declaracién y/o reve-
lacidn, es contrario a toda regla ldgica, pues ello
implicaria que el arbitro que participa en dichos
procesos deberd declarar y/o revelar todas sus vin-
culaciones con el Estado. Esta situacion es imposi-
ble de controlar e inclusive de conocer por parte
del propio arbitro, que viviria en una situacién de
esquizofrenia permanente pues, a ciencia cierta,
ningun individuo tiene el control total de todas las
vinculaciones que mantiene con el Estado.

No es esta la oportunidad para sefalar las impli-
cancias del concepto de “entidad” en nuestro or-
denamiento juridico, pero si es importante sefialar
qgue conforme lo indican las sucesivas versiones de
la Ley de Contrataciones del Estado, este concep-
to es bastante complejo en nuestro pais, e involu-
cra a sujetos con y sin personalidad juridica. Por
ejemplo, en el dmbito administrativo se distingue
entre Ministerios, Organismos Publicos, Proyectos

y Programas, Empresas y otros sujetos a los que
en forma ficticia se les puede otorgar la condicién
de entidades publicas. Esta problematica, de por
si compleja, no es abordada ni por la Ley de Arbi-
traje, ni por las normas especificas en materia de
contratacion publica.

La duda que se nos presenta en este contexto es
verificar hasta qué punto debe llegar la obligacidn
de declarar y/o revelar los vinculos existentes por
parte del arbitro en esta materia. Ya se han pre-
sentado pronunciamientos por parte del Organis-
mo Supervisor de las Contrataciones del Estado
[en adelante, OSCE], a propésito de solicitudes de
recusacion, en el sentido que cada entidad debe
ser calificada en forma auténoma, una respecto
de otra. Sin embargo, persiste en la cultura ju-
ridica, tanto de los representantes de las partes
estatales como de las no estatales, la idea que la
declaracion y/o revelacién debe ser lo méas amplia
posible, lo cual puede llevar a aspectos insospe-
chados en materia de declaraciones, pues no que-
da claro cuales son los limites formales y materia-
les de dichas declaraciones.

En nuestra opinidn, deben generarse normas es-
pecificas por parte del OSCE que regulen los su-
puestos de declaracion y/o revelacién en los casos
en los cuales un arbitro participe o intervenga en
un proceso arbitral en el cual el Estado, a través de
sus entidades, somete una controversia a la via ar-
bitral. Es evidente que la Ley de Arbitraje, tal como
se encuentra formulada, no regula los criterios de
adscripcidn sectorial que son propios del Derecho
Administrativo, y no tendria motivos para hacerlo,
pues se trata de un asunto de orden administrativo
que requiere de una regulacidn especial.

Por lo demds, somos de la opinidn que la futura re-
gulacién en esta materia debe ser de caracter res-
trictivo y acorde con los principios de razonabili-
dad, puesto que se trata de medidas de excepcién.

Con relacién a los alcances del numeral 2 del ar-
ticulo 30 del Reglamento del Centro de Arbitra-
je de la CCL sobre este tema, es indudable que
debe acreditarse que la causal de recusacién ha
sido conocida después del nombramiento del
arbitro. Al respecto, es importante que se adop-
ten un conjunto de medidas para evitar el uso
discrecional de esta facultad por los sujetos que
participan en el proceso arbitral. El tema merece
una explicacién.

En primer lugar, es frecuente que las partes y, en
especial, las entidades publicas que administran
informacion de diversos procesos arbitrales, uti-
licen de forma selectiva dicha informacién para
ejercer su derecho a recusar. El supuesto previsto



en el numeral 2 del articulo 30 bajo comentario
es bastante especifico y tiene por objeto que la
propia parte que designa a un drbitro o que haya
participado en su designacidn sélo pueda recusar a
su “arbitro” por hechos que hayan sido conocidos
después del nombramiento.

En segundo lugar, a veces puede ocurrir que, en al-
gunas entidades, los hechos conocidos se encuen-
tran asociados a determinadas personas que ejer-
cen funcidn publica y que se encuentran sujetas a
niveles frecuentes de rotacidn. En este sentido, se
nos presenta una dificultad objetiva, pues es difi-
cil identificar la oportunidad en que la causal de
recusacion ha sido conocida y la forma en la que
las entidades publicas suelen utilizar dicha infor-
macién. Se han presentado casos en los arbitra-
jes institucionales en los que se ha sefialado que,
pese a que la entidad publica conocia de tal o cual
circunstancia que involucraba a un arbitro, éste
habria incurrido en la omisién al deber de declara-
cion y/o revelacién, en la medida en que no habria
cumplido con individualizar un hecho concreto en
cada proceso arbitral.

Esta situacidon nos parece discutible, pues el su-
puesto de la norma en comentario es que la en-
tidad no haya conocido el hecho que generaria la
causal; pero si ésta ha tenido la oportunidad de
conocerla en otras circunstancias, no se entienden
las razones por las cuales la entidad publica puede
alegar el desconocimiento de los hechos.

En tercer lugar, existe un problema reiterativo y
no exento de subjetividad en aquellos casos en los
cuales la parte que recusa, actua en el ejercicio de
la discrecionalidad administrativa. Se nos suelen
presentar estos casos, por ejemplo, cuando una
nueva autoridad que se incorpora al proceso, in-
terpreta o determina la existencia de nuevos he-
chos o hechos sobrevinientes que ameritan una
causal de recusacién que su antecesor no justifi-
caba como tal.

En forma complementaria a los aspectos sefiala-
dos, el articulo 3 del Decreto Legislativo 1071 es-
tablece que:

Articulo 3.- “Principios y derechos de la funcidn
arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto
Legislativo no intervendra la autoridad judi-
cial, salvo en los casos en que esta norma asi
lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independen-
ciay no esta sometido a orden, disposicién o
autoridad que menoscabe sus atribuciones.
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3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones
para iniciar y continuar con el tramite de las
actuaciones arbitrales, decidir acerca de su
propia competencia y dictar el laudo.

4, Ninguna actuacion ni mandato fuera de las
actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto
las decisiones del tribunal arbitral, a excep-
cién del control judicial posterior mediante
el recurso de anulacion del laudo contempla-
do en este Decreto Legislativo. Cualquier in-
tervencioén judicial distinta, dirigida a ejercer
un control de las funciones de los darbitros o
a interferir en las actuaciones arbitrales an-
tes del laudo, estd sujeta a responsabilidad”
[el énfasis es nuestro].

Con relacidn a este tema es importante que se de-
limiten los supuestos en los cuales una autoridad
administrativa, como es el caso del OSCE, se puede
involucrar a propésito de evaluar la conducta fun-
cional del arbitro en asuntos que son de contenido
jurisdiccional. Se han presentado casos en los cua-
les una autoridad administrativa, como es el caso
del OSCE, termina cuestionando decisiones toma-
das por los arbitros en ejercicio de su funcién ju-
risdiccional. Por ejemplo, en los casos de “demora”
no existen criterios objetivos para determinar estas
supuestas infracciones por parte del arbitro, pues
éste es el conductor del proceso, de forma tal que
resulta cuestionable que una autoridad administra-
tiva ajena al desarrollo del proceso pretenda sus-
tituirse en las decisiones adoptadas por el arbitro.

El tema se puede poner mas complejo, cuando la
autoridad administrativa cuestiona la composicidn
del Tribunal o asuntos relativos a la competencia
de los arbitros, las actuaciones probatorias, el
otorgamiento o no de medidas cautelares, la ad-
misién o no de determinados medios probatorios,
etcétera, y, en general, todas aquellas incidencias
que se puedan presentar en el desarrollo de un
proceso arbitral.

VI. EL DERECHO DE RECUSACION EN LA NUEVA
LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO Y SU
REGLAMENTO

Tal como se ha sefalado, la nueva Ley 30025 y su
Reglamento no establecen mayores novedades en
cuanto los supuestos de recusacién y el procedi-
miento aplicable para el ejercicio de dicho derecho.

En nuestra opinidn, persisten aun los problemas
para aquellos casos vinculados a la recusacién de
arbitros en materia de contratacién estatal. En el
contexto descrito, se ha perdido una valiosa opor-
tunidad para regular estos aspectos en forma ex-
plicita y desde una perspectiva administrativa en la
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que se involucre un tratamiento sistematico del ré-
gimen de las entidades publicas que participan en
los arbitrajes en materia de contratacién estatal.

En este orden de ideas, el segundo parrafo del nu-
meral 45.10 de la Ley 30225 regula un supuesto
general de conducta por parte del arbitro, al se-
fialar que estos deben ser y permanecer, durante
el desarrollo del arbitraje, independientes e im-
parciales. Asimismo, se regula en dicho precepto
legal la obligacién de informar en forma oportuna
si existe alguna circunstancia que le impida al ar-
bitro: ejercer el cargo con independencia, impar-
cialidad, o autonomia; actuar con transparencia; y
observar la debida conducta procedimental.

Una primera reflexién sobre los alcances de este
parrafo consagrado en el numeral 45.10 de la Ley
en mencion, es que no se establece en qué con-
siste la obligacion de “informar oportunamente”.
Este supuesto ha generado muchas dificultades
en su aplicacién, puesto que muchas veces se lo
asocia a un plazo, tema que en rigor no se encuen-
tra previsto en la Ley. Desde este punto de vista,
somos de la opinidn que el concepto de informa-
cién oportuna debe ser evaluado con criterios de
razonabilidad, a efectos de determinar en cada
situacién juridica concreta si efectivamente hay
una afectacion a los principios de independencia
e imparcialidad requeridos para el ejercicio de la
funcién arbitral.

En la medida que esta obligacidon de informar en
forma oportuna no cause agravio a los principios
de independencia e imparcialidad, se estima que
termina siendo una expresion declarativa. Lo real y
concreto es que este deber de actuacién por par-
te de los arbitros debe configurar o generar una
afectacion en una de las partes para que pueda ser
invocada como una infraccion.

Como parte del desarrollo del numeral 45.10 de
la Ley 30225, el reglamento aprobado por el De-
creto Supremo 350-2015-EF regula los supuestos
en mérito de los cuales se puede afectar los prin-
cipios de independencia, imparcialidad y deber de
informacién.

VIl. NUEVO CODIGO DE ETICA PARA EL ARBI-
TRAJE EN CONTRATACIONES DEL ESTADO

Mediante la Resolucién 258-2008-CONSUCODE/
PRE, del 05 de junio de 2008, se aprobd el “Cédi-
go de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y
Adquisiciones del Estado”, que ha sido modificado
por el nuevo “Cédigo de Etica para el Arbitraje en
Contrataciones del Estado”, aprobado mediante
Resolucion 028-2016-OSCE/PRE del 14 de enero
de 2016.

El nuevo Cdédigo establece con mayor precisién los
lineamientos generales que deben regir la actua-
cién de los arbitros, y establece en forma explicita
los supuestos en los que se configura la omisién
de cumplir el deber declaracidn y/o revelacion por
parte del arbitro.

El nuevo Cddigo establece en el Titulo II, referido
a los principios y reglas de conducta de la fun-
cion arbitral, un conjunto de preceptos de espe-
cial incidencia en los temas materia del presente
articulo.

En el articulo 3 del referido Titulo Il se establece un
conjunto de principios que regulan el ejercicio de
la funcidn arbitral. Para tal efecto, y en concordan-
cia con lo establecido en el articulo 216 del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones del Estado, se
definen los criterios de integridad, imparcialidad,
independencia, idoneidad, equidad, debida con-
ducta procedimental y trasparencia.

En el articulo 4 del referido Titulo lll se regulan
las denominadas “Reglas de Conducta de los Ar-
bitros”, estableciéndose criterios de observancia
en forma previa a la designaciéon como arbitro, con
motivo de aceptar el cargo de arbitro y durante el
ejercicio del cargo como arbitro.

En el Titulo Il del Cédigo, denominado “Revelaciéon
del Arbitro y Conflicto de Interés”, se desarrollan
los articulos especificos con relacion a la “Acepta-
cién del Cargo y Deber de Revelacion” (articulo 5)
y “Conflictos de Interés y Supuesto de Revelacion”
(articulo 6).

Tal como se ha sefialado, el referido Cddigo es de
aplicacion a los arbitrajes administrados por el
OSCE, a los arbitros ad hoc vy, supletoriamente, a
los arbitrajes administrados por las instituciones
arbitrales que no tengan cddigo de ética o que,
teniéndolo, no prevean el régimen de infracciones
que puedan ser cometidas por los darbitros, o no
establezcan las sanciones aplicables para dichas
conductas infractoras.

Dentro de los principios de la funcidn arbitral que
regula el citado Cddigo, encontramos la alusidn a
los principios de imparcialidad e independencia.
En atencién a ellos, el nuevo Cédigo de Etica ha
establecido que la persona que tenga conocimien-
to de alguna circunstancia que razonablemente
afecte o pueda afectar su imparcialidad e inde-
pendencia, debe rechazar su designacién como
arbitro. Igualmente, sefiala que si luego de asu-
mido el cargo, en caso se tome conocimiento de
tales hechos, se debera renunciar, explicando los
motivos que ameritan tal decisidn. Es importante
sefialar que una vez que el arbitro cumpla con re-



velar tales circunstancias, no es posible que se le
pueda descalificar automdaticamente.

En ese sentido, nos debemos remitir a los literales
a) y b) del articulo 216 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, que han previsto
supuestos de hecho en los que un arbitro se en-
cuentra obligado a revelar, y cuyo incumplimiento
configura infraccién sancionable. En tal sentido,
dicha norma sefiala lo siguiente:

Articulo 216.- “Supuestos de Infraccién Etica san-
cionable por el Consejo de Etica para el arbitraje
en contrataciones con el Estado.

Los supuestos de infraccién sancionable por el
Consejo de Etica son:

a)  Respecto al Principio de Independencia: El
incumplimiento o inobservancia del deber
de revelar al momento de su aceptacion al
cargo o de modo sobreviniente, sobre la con-
figuracion, en los ultimos cinco (5) afios, de
uno o mas de los siguientes supuestos:

1. Existencia de identidad entre una de las par-
tesy el arbitro, o el arbitro es el representan-
te legal de una parte en el arbitraje.

2. El arbitro es o ha sido gerente, administra-
dor, directivo o funcionario o ejerce un con-
trol similar sobre una de las partes en el arbi-
traje o sobre su filial, dependencia o similar.

3. El arbitro tiene o ha tenido un interés econo-
mico en una de las partes o en el resultado
del arbitraje.

4, El arbitro, directamente o a través de una
persona juridica, asesora o ha asesorado con
regularidad a una de las partes o a su filial,
dependencia, sucursal o similar

5. El arbitro emitié dictamen, informe u opi-
nidn respecto de la controversia a instancia
de alguna de las partes.

6. El arbitro es o ha sido socio de una de las
partes o de una filial, dependencia, sucursal
o similar de una de las partes.

7. El arbitro intervino en el asunto controverti-
do materia del arbitraje.

8.  Tanto el arbitro como el abogado, represen-
tante o asesor de una de las partes prestan
o han prestado servicios en un mismo es-
tudio de abogados o empresa, sus filiales o
sucursales.
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9. Un pariente del arbitro, hasta el tercer gra-
do de consanguinidad o segundo grado de
afinidad, conyuge o concubino(a), tiene o ha
tenido un interés econémico directo en el re-
sultado de la controversia.

10. El arbitro, de forma directa o indirecta, re-
presenta o asesora al representante o abo-
gado de una de las partes, o lo ha hecho en
los ultimos cinco (5) afios.

11. El arbitro, su cdnyuge o concubino (a) tiene
o ha tenido vinculo de parentesco, hasta el
tercer grado de consanguinidad o segundo
grado de afinidad, con una de las partes o
Sus socios.

12. El estudio de abogados o empresa del arbi-
tro o en el que presta o ha prestado servicios
tiene o tuvo una relacidon comercial con una
de las partes o una filial, dependencia, sucur-
sal o similar de ésta.

En el caso que una parte sea un consorcio, este de-
ber se extiende a las personas que lo conforman.

b) Respecto al Principio de Imparcialidad:
Constituye supuesto de infraccién a este
principio el incumplimiento o inobservancia
del siguiente deber ético:

1. Revelar al momento de su aceptacién al car-
go o de modo sobreviniente, todo hecho o
circunstancia que pudiese generar a las par-
tes dudas justificadas sobre su imparcialidad.

c) Respecto al Principio de Transparencia: son
supuestos de infraccion a este principio el
incumplimiento o inobservancia de los si-
guientes deberes éticos:

1. Cumplir con registrar el laudo en el SEACE de
forma integra y fidedigna, asi como sus in-
tegraciones, exclusiones, interpretaciones y
rectificaciones, en los casos que corresponda.

2. Remitir la informacién y/o documentacion
que el OSCE le requiera, siempre que esté
conferido a arbitrajes concluidos, sobre los
arbitrajes en contrataciones del Estado en
que se desempefian como arbitros a partir
de la entrada en vigencia de la Ley.

d) Respecto al Principio de Debida Conducta
Procedimental: Son supuestos de infraccidn
a este principio el incumplimiento o inobser-
vancia de los siguientes deberes éticos:

1. Evitar utilizar, en beneficio propio o de un
tercero, la informacién que, en el ejercicio
de sus fundaciones, haya tenido de un arbi-
traje, salvo para fines académicos.
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2. Abstenerse de agredir fisica o verbalmente
a las partes, abogados, representantes y/o
asesores involucrados en el proceso arbitral.

3. Abstenerse de sostener reuniones o comuni-
cacidn, con una sola parte, sus abogados, re-
presentantes y/o asesores. Reviste especial
gravedad que la reunidon o comunicacién sea
utilizada para informar, de manera anticipa-
da, sobre las deliberaciones o las decisiones
gue puedan emitirse o haya sido emitidas en
el ejercicio de la funcion arbitral.

4, Custodiar los expedientes arbitrales y garan-
tizar su integridad conforme las normas apli-
cables.

5. Incurrir sin que exista causa justificada, en
una paralizacién irrazonable del proceso
arbitral.

6.  Verificar que el secretario arbitral que se
designe cuente con inscripcidn vigente en
RNSA.

Lo expuesto no desconoce la potestad de las ins-
tituciones arbitrales de sancionar otras conductas
no descritas en el presente articulo que a su juicio
y conforme a sus instrumentos normativos consti-
tuyan conductas no éticas” [el énfasis es nuestro].

Con respecto a esta formula final del articulo 216
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Es-
tado, es indudable que estamos ante la presencia
de un precepto inconstitucional, pues viola sendos
precedentes establecidos por el Tribunal Consti-
tucional con respecto al ejercicio de la potestad
sancionadora por parte del Estado, en la medida
que no respeta los principios de legalidad ni de ti-
picidad en materia de infracciones administrativas.
Ello, dado que se pretende regular una sancion ad-
ministrativa por via reglamentaria y, lo que es mas
grave aun, establecer un tipo de infraccidn genéri-
Co y por remisiéon normativa.

Vill. CONCLUSIONES

A.  Las reglas establecidas en la Ley de Arbitra-
je no se encuentran disefiadas para resolver
los problemas que se presentan cuando el
Estado participa a través de sus entidades
publicas en las controversias arbitrales. Esta
deficiencia viene llevando a la desnaturaliza-
cion de las actuaciones procesales y, lo que
es mas grave, al ejercicio de determinados
derechos en forma desproporcionada.

B. Es necesario que se dicten disposiciones
especificas en aquellos casos en los que el
Estado participa en los procesos arbitrales,
puesto que la Ley de Arbitraje no resuelve

los problemas propios de la contratacion es-
tatal o, en algunos casos, ofrece respuestas
incompatibles con la naturaleza de las activi-
dades administrativas.

Existen determinadas actuaciones por parte
de las entidades publicas que no resultan
compatibles con los estandares establecidos
para el desarrollo de los procesos arbitrales.
En el caso del derecho de recusacion, se ad-
vierte la existencia de niveles sobredimen-
sionados de discrecionalidad para cuestio-
nar a los arbitros por la omisidn del deber
de revelacién y/o declaracién de los vinculos
existentes con las entidades publicas.

Desde el punto de vista de la organizacion
del Estado peruano, es evidente que el
concepto de “entidad publica” es bastante
complejo y colisiona con las regulaciones ge-
nerales establecidas en la Ley de Arbitraje.
Tal como se ha sefalado, la referida ley no
ha sido disefiada con el propésito de regular
aquellas controversias en las que participa
activamente el Estado como parte, y por ello
es que se generan algunas disfuncionalida-
des en su aplicacion, tal como es el caso del
ejercicio del derecho a recusar.

La regulacién que se debe emitir en materia
de recusacion en aquellos supuestos don-
de participa el Estado, debe ser de caracter
restrictivo y sometido a un juicio de razona-
bilidad, puesto que se trata de una activi-
dad limitativa de derechos en contra de los
arbitros. Por ejemplo, hasta donde llega el
concepto de vinculacién con el Estado, la re-
gularidad de la vinculaciéon con diversas enti-
dades publicas, las restricciones por razones
de parentesco, relaciones profesionales o de
otra indole, etcétera.

La Ley de Contrataciones del Estado, Ley
30225, regula en el segundo parrafo del
numeral 45.10 que los arbitros deben ser y
permanecer independientes e imparciales
durante el desarrollo del arbitraje. Asimis-
mo, establece que los arbitros deben cum-
plir con la obligacién de informacidn si existe
alguna circunstancia que les impida: ejercer
el cargo con independencia, imparcialidad, y
autonomia; actuar con transparencia; y ob-
servar la adecuada conducta procedimental.
Adicionalmente, se dispone que el deber de
informar se mantiene a lo largo del todo el
arbitraje. En caso se omisién de dichas obli-
gaciones, se regula la infraccién a los princi-
pios de independencia, imparcialidad, trans-
parencia, y debida conducta procedimental,



previstos en el Codigo de Etica para el Arbi-
traje en Contrataciones del Estado.

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Con-
trataciones del Estado, aprobado por el De-
creto Supremo 350-2015-EF y vigente a par-
tir del 9 de enero del afio en curso, estable-
ce en su articulo 192 que para el adecuado
desarrollo de la funcion arbitral, todo arbitro
debe informar sobre cualquier circunstancia
acaecida en los 5 afos anteriores a su nom-
bramiento. No basta, pues, que al momento
de recusar se argumente simplemente que
se haya omitido el deber de revelacién y/o
de declaracion, sino que dichos deberes de-
ben estar acompafiados de “dudas justifica-
das” respecto de la actuacién imparcial e in-
dependiente del arbitro. Lamentablemente,
los centros de arbitraje y el propio OSCE se
encuentran llenos de expedientes de recusa-
cidn en los cuales se argumenta la existencia
de violacién a los principios de imparcialidad
e independencia, pero en donde no existen
dudas justificadas.

Es una préctica bastante frecuente en nues-
tro ordenamiento juridico que se ejerza el
derecho a recusar a los darbitros en forma
indistinta, tanto por las partes estatales o no
estatales, por el incumplimiento del deber
de declaracion y/o de revelacién, cuando en
rigor ello no resulta lo mas importante para
efectos del ejercicio de derecho a recusar.
En términos concretos, lo importante es que
existan “dudas justificadas” sobre la impar-
cialidad e independencia. Este criterio, apa-
rentemente subjetivo, no puede ser utiliza-
do como un concepto juridico determinado
sometido a la discrecionalidad.

Es necesario que se incorporen mecanismos
de proteccion para las partes, asi como para
los propios arbitros, con el objeto que el
derecho a recusar no se constituya en una
medida dilatoria del proceso. Suele ocurrir
con frecuencia que se presentan recusacio-
nes temerarias o manifiestamente impro-
cedentes, las cuales sin embargo tienen por
objeto entorpecer el normal desarrollo de
los procesos arbitrales. Frente a ello, se hace
necesario que en los arbitrajes ad hoc e ins-
titucionales se pueda incorporar la figura del
rechazo in limine y, en su caso, se permita la
imposicién de multas. En el caso que la recu-
sacién sea efectuada por el Estado a través
de sus entidades, se debe establecer una
regulacién especifica en la cual la entidad
publica pueda repetir contra el funcionario o
autoridad administrativa que indebidamen-
te propicid la recusacion.
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El Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado (articulos 215 y 216) establece
un conjunto de preceptos con el propdsito
de regular los deberes éticos que deben ob-
servar los arbitros, los supuestos de infrac-
ciones aplicables a los mismos, asi como las
sanciones a aplicarse en concordancia con
el numeral 45.10 del articulo 45 de la Ley
30225. Las disposiciones contenidas en el re-
ferido reglamento inciden en los supuestos
de infraccién en los que pueden incurrir los
arbitros por la violacion de los principios de
independencia, imparcialidad, transparencia
y debida conducta procedimental. En forma
complementaria, el Cédigo de Etica aproba-
do en forma reciente por el OSCE, desarrolla
los alcances del numeral 45.10 de la Ley de
Contrataciones del Estado referido a las con-
ductas éticas de los arbitros.

Un andlisis detallado del numeral 45.10 de
la Ley de Contrataciones del Estado nos re-
vela que los arbitros deben ser y permane-
cer, durante el desarrollo del arbitraje, inde-
pendientes e imparciales. Asimismo, deben
cumplir con la obligacion de informar opor-
tunamente si existe alguna circunstancia que
les impida ejercer el cargo con independen-
cia, imparcialidad y auténoma, actuar con
trasparencia y observar la debida conducta
procedimental. Tal como se puede verificar
de la sola lectura del numeral 45.10 de la in-
dicada ley, no existen supuestos especificos
que regulen el desarrollo del derecho de re-
cusacion de las partes que participan en una
controversia materia de contratacion estatal.
Este tema tan complejo ha sido derivado a la
normativa establecida en el reglamento y a
las disposiciones del cddigo de ética.

El articulo 216 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en concordancia
con el nuevo Cédigo de Etica del Arbitra-
je en Contrataciones del Estado aprobado
por el OSCE, regula en forma exhaustiva los
principios y reglas de conducta de la funcién
arbitral, asi como aquellos temas vincula-
dos a los deberes de revelacién del arbitro
y la existencia de conflictos de interés. No
obstante lo sefialado, no se advierte un de-
sarrollo de aquellos temas propios del fun-
cionamiento de las entidades publicas y los
criterios especificos que pudieran generarse
respecto del derecho de recusacion. Se trata
pues de un tema que forma parte de la agen-
da pendiente en materia de contrataciones
del Estado y que urge regular, a efectos de li-
mitar la discrecionalidad con la que se viene
manejando este tema en las controversias
arbitrales en las que participa el Estado. T
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