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RESUMEN: La deliberacién del tribunal arbitral es como la
caja negra de un avion. Protegida por la confidencialidad, es
dificil que las partes conozcan su contenido. Solo los arbi-
tros, tripulantes del proceso, saben realmente cémo se de-
sarrollan las deliberaciones. En los ultimos afios se han
ventilado distintas practicas que contaminan el arbitraje, es-
pecialmente durante la etapa de deliberacion. El presente
ensayo busca desenmascarar dichas practicas toxicas, que
infectan la confianza depositada por las partes y la predic-
tibilidad del arbitraje. En esa linea, los autores han cons-
truido diez perfiles de arbitros téxicos en base a su
experiencia y a la jurisprudencia internacional, han reali-
zado una encuesta de percepcién a ciento cincuenta y ocho
practicantes en Latinoamérica y, en base a lo anterior, brin-
dan herramientas concretas para lidiar con cada uno de
aquellos durante las deliberaciones.

ABSTRACT: the process of deliberation of an arbitral tribu-
nal is similar to a black box of an airplane: it is fully protected
of confidentiality, and its content remains private for the ones
that are involved in this process: arbitrators; in contrast, par-
ties will never know the development of this process. Lately,
several practices pollute the arbitration, especially, the deli-
beration stage. This article aims to determine toxic practices
that affects the confidence placed by the parties and makes
arbitration predictable. In this matter, the authors have crea-
ted ten toxic arbitrator profiles based on their experience and
international case law; moreover, a survey has been made to
one hundred fifty-eight practitioners in Latin America, which
provides the necessary tools to deal with every profile deve-
loped during deliberation.

EL ARBITRAJE Y LA PARADOJA DE LA CONFIANZA

El arbitraje es una criatura del consenso. Como tal, se origina

en la voluntad de las partes de separarse de la justicia ordinaria,
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moldear el proceso a sus expectativas y escoger quiénes decidiran
la disputa.

Las partes depositan su confianza en tomadores de decisio-
nes imparciales e independientes para que decidan de manera co-
legiada la controversia. Sin embargo, dicha designacion puede
ser irresponsable y derivar en el nombramiento de un arbitro que
no cumple con las cualificaciones, al carecer de tiempo, conoci-
mientos, formacion, experiencia o habilidades para administrar
un proceso.

Peor atin, en ciertas ocasiones la voluntad de una de las par-
tes también podria estar contaminada, intentando evitar un pro-
ceso limpio y célere. En cambio, persigue controlar el resultado a
través de un arbitro elegido para asegurarselo.

Los drbitros toxicos' contaminan la voluntad de las partes, in-
toxican las deliberaciones e infectan la validez del laudo. Como
comenta BASSLER?, incluso se han descubierto casos donde una de
las partes pagé los “servicios” de uno de los arbitros contratan-
dole una trabajadora sexual.

Ahora, a simple vista los &rbitros t6xicos pueden parecer ino-
fensivos. No son brutos. Como indica BERNARDINI, éstos muestran
su verdadera cara durante las deliberaciones para decidir el sen-
tido del laudo®. Ahi revelan si son realmente independientes e
imparciales o si, mas bien, bloquearan la participacion de un
miembro del tribunal, desaparecerdn de las discusiones, sembra-
rdn una anulacién, o ejecutaran alguna otra practica venenosa.

1. Eneste articulo nos referiremos como “arbitros toxicos” a la categoria general de arbitros que imponen
dificultades en la deliberacion. En otras palabras, tanto los arbitros patologicos (que no estan calificados
para cumplir con el encargo) como los arbitros encamisetados (que no son imparciales ni independien-
tes) forman parte de un grupo mas grande, conocido como arbitros toxicos.

2. W.BASSLER, “An Essay on the Challenges to Collegiality”, en E. BERGER y M. SCHENEIDER, Inside the
Black Box. How Arbitral Tribunals Operate and Reach Their Decisions, Association Suisse de 1’ Ar-
bitrage and Jurist, 2014, p. 112.

3. P. BERNARDINI, “Organisation of deliberations” en E. BERGER y M. SCHENEIDER (Eds.), /nside the Black
Box. How Arbitral Tribunals Operate and Reach Their Decisions, Association Suisse de I’ Arbitrage
and Jurist, 2014, p. 16.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ® 2016 41



La contaminacion de la confianza.
Los drbitros toxicos y la deliberacién arbitral en Latinoamérica

Aprender a deliberar depende de la experiencia pero esta
tarda en llegar. Por ello, este ensayo busca acelerar ese aprendi-
zaje que se adquiere en la cancha, compartiendo distintas expe-
riencias en el manejo de las deliberaciones toxicas. El objetivo es
guiar a los actuales y futuros arbitros, de tal modo que cuenten
con las herramientas adecuadas para proteger el laudo y la vo-
luntad de las partes.

Entonces, primero explicaremos las reglas de juego de la de-
liberacién; luego, nos centraremos en la descripcién de diez per-
files de arbitros téxicos, su impacto en las deliberaciones y
distintas estrategias para combatirlos; y, finalmente, resumiremos
siete consejos para organizar un procedimiento de deliberacién
que privilegie el principio de colegialidad.

2. REGLAS DE JUEGO DE LA DELIBERACION

La deliberacién constituye un esfuerzo conjunto para identi-
ficar los asuntos relevantes e intercambiar argumentos, ideas y reflexio-
nes que permitan sopesar las distintas opciones a disposicion del
tribunal®, como decidir si conceder una medida cautelar, obligar
a una de las partes a exhibir un documento o resolver la contro-
versia a través del laudo.

A nuestro entender, el procedimiento deliberativo esta mol-
deado a partir del respeto al principio de colegialidad. En ese sen-
tido, todas las reglas de la deliberacién deben ser interpretadas
de tal manera que permitan garantizar la obligacion de los arbi-
tros de participar o al menos tener la oportunidad de expresar su
opinién para la formacién del laudo.

Desde dicha perspectiva, el objetivo de la deliberacién no debe
ser llegar a un consenso’. Tal como indican SUNSTEIN y HASTIE, la

4. B. BERGER, “Rights and Obligations of Arbitrators in the Deliberations”, AS4 Bulletin, Vol. 31(2),
2013, p. 246.

5. J.DELAJARAYJ. OLORTEGUL, / Tres cabezas piensan mejor que una? La psicologia de la deliberacion
y el rol del Presidente del Tribunal Arbitral, «https://goo.gl/26Z4zU.
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meta es incentivar a los miembros del grupo compartan la mayor
cantidad de informacion posible®. Ello permite que el mayor costo
del arbitraje se traduzca en un andlisis mas profundo y una deci-
siéon mads sustentada, lo cual no tendria por qué estar supeditado
a una decisiéon unanime’.

Asimismo, el principio de colegialidad determina que la
forma del procedimiento deliberativo sea flexible; ésta debe adap-
tarse a los arbitros y no al revés. Si bien lo mas comuin es que los
arbitros discutan en una reunién presencial, la préctica interna-
cional también acoge deliberaciones por correo electrénico, telé-
fono o video conferencias. Lo que realmente importan es que, mas
alla de la forma, cada uno de los arbitros tenga la oportunidad de
expresar su opinion.

Vale destacar ademas que los arbitros deben respetar el se-
creto de las deliberaciones. Este implica que estdn impedidos de re-
velar lo discutido por el tribunal, salvo contadas excepciones®. La
confidencialidad es un candado para proteger lo discutido por
los arbitros y permitir intercambiar opiniones de manera libre, en
respeto al principio de colegialidad.

Sin perjuicio de estas reglas, el contenido y resultado de la
deliberacién finalmente va a depender de quiénes compongan el
tribunal arbitral. Como sefiala WILLIAM FOSTER, la calidad nunca
es un accidente; siempre es el resultado de una intencién pro-
funda, un esfuerzo sincero, una direccién inteligente y una ejecu-
cién hébil. En ese sentido, la ejecucion habil de una intencién
contaminada, un esfuerzo calculador y una direccién viciada mo-
dificaran el contenido y objetivo de la deliberacion.

Atendiendo a lo anterior, a continuaciéon profundizaremos
en las soluciones especificas para enfrentar a los diez tipos de ar-
bitros téxicos que hemos identificado.

6.  C. SUNSTEIN y R. HASTIE, “Wiser: Getting Beyond Groupthink to Make Groups Smarter”, Harvard
Business Review Press, 2015, p. 4.

7. 1. DE LA JARA Y J. OLORTEGUIL, N. 5.

8. J. WAINCYMER, Procedure and Evidence in International Arbitration, Wolters Kluwer Law & Business,
2012, p. 1297. Asimismo véase, Himpurna California Energy Ltd. c. Republic of Indonesia, 26/11/1999.
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3. DELIBERACION Y ARBITROS TOXICOS

La deliberacion es el momento cumbre del arbitraje. Ahi los
arbitros se muestran como verdaderamente son. La gran mayoria
son trabajadores, estudian el detalle del expediente, se ofrecen a
ahondar en determinado problema juridico, discuten de manera
empatica e intentan colaborar para arribar a una decision ade-
cuada.

Los arbitros téxicos también se sacan las mascaras y mues-
tran sus verdaderas intenciones durante las deliberaciones. Se au-
sentan, filtran informacién a la parte que los designé, dinamitan
el proceso creando una causal de anulacién de laudo, entre otros.

Por ello, hemos creado diez perfiles de arbitros téxicos y re-
alizado una encuesta de percepcion que ha sido respondida por
158 practicantes del arbitraje en Latinoamérica. Ello nos permite
advertir al lector sobre las préacticas que contaminan el procedi-
miento de deliberacién, analizar la jurisprudencia aplicable y, es-
pecialmente, discutir distintas estrategias para sobrellevar una
deliberacion téxica. Estos diez perfiles estan separados de la si-
guiente manera:

Tabla 1 - Perfil de Arbitros Toxicos

Fuente: Elaboracién propia

Perfil Explicacion del perfil Fuente relevante

C. DrRAHOZAL, “Busting Arbitra-
tion Myths”, 56(3) U. Kan. Law Re-
view, pp. 673-674. A. WEBER, et. al,
“Challenging the “Splitting the
Baby” Myth in International Arbi-
tration”, Journal of International Ar-
bitration, Vol. 31(6), pp. 719-734.

En vez de invertir tiempo
en el analisis de la contro-
versia, prefiere otorgar a
cada parte la mitad de lo
que pidi6 (“partir al bebé
por la mitad”)

Salomoénico

Austria No. 16 D S A. ¢ W
GmbH., 26/04/2006.

Tribunal Federal Suizo. Sefri c.
Komgrap del 23/10/1985.

Extremadamente forma-
Procesalosaurio lista; solo quiere deliberar
cara-a-cara
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Justiciero

Es idealista. Extiende pla-
zos, reabre incidentes y
llama a terceros para arri-
bar a llegar a la Verdad
(con maytsculas)

Corte de Apelaciones del Quinto
Circuito de los Estados Unidos.
Totem Marine Tug & Barge, Inc. c.
North American Towing, Inc.,
1979, 607 F.2d 649-651.

Corte de Apelaciones del Tercer
Circuito de los Estados Unidos,
PMA Capital Inc. Co. c. Platinium
Underwriters Bermuda Ltd., 400 F.
Appx. 2010, p. 654.

Fantasma

Desaparece de las delibera-
ciones

Corte de Apelaciones de Beirut,
Decisién No. 718/2011,03/05/11.
Caso similar pero en el cual 10 esta-
mos frente a uno de estos arbitros:
Alta Corte Popular de China, Pro-
vincia de Fujian, First Investment
Corp. c. Fujian Mawei Shipbuilding,
Tld. et al., 12/10/2007 y Suprema
Corte Popular, 27/02/2008.

Delivery

Delega todo el trabajo al se-
cretario

UNCITRAL, Yukos Universal Lim-
ited c. The Russian Federation, PCA
Case No. AA 227. High Court of
England and Wales, Queen's
Bench Division, Sonatrach c. Sta-
toil Natural Gas LLC, 2014 EWHC
875.

Blandengue

No tiene caracter y teme
discutir con sus co-arbitros

Corte de Apelaciones de Beirut,
Decisiéon No. 718/2011,23/05/11.

Egocéntrico
(Super-litigante, Bully)

Quiere ser el centro de
atencion

Véase, D. RICHMOND, “Bullies on
the Bench”. Louisiana Law Review,
Vol. 72(2), 2012, pp. 325-327.

Informante

Filtra informacién a la parte
que lo designé

Croacia c. Eslovenia (“Escandalo
Sekolec”).

Véase, K. BOCKSTIEGEL, Chapter 4:
The Boxed Eagle and Catches at
Hearings and Deliberations. Cita-
do en Stories from the Hearing
Room: Experience from Arbitral
Practice (Essays in Honour of M.
E. SCHNEIDER). BAIZEAU, DOMITILLE
y B. EHLE (Eds.), The Hague:
Wolters Kluwer Law & Business,
2015, p. 28.
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Se sacrifica y siembra una
Kamikaze “bomba” para que el laudo
sea anulado

Republic of Colombia c. Cauca
Company.

Audiencia Provincial de Madrid,
Puma AG Rudolf Dassler Sport / Es-
tudio 2000, S.A. (Seccién Vigési-
Se unen para disfrazar al|mosegunda), Caso No. 200/2011,
laudo de validez; garanti-|10/06/2011; David Goller c. Liberty
zan resultados al cliente|Mutual Insurance Co., 1990, 523,
que los contrate parr. 541 y, Corte Suprema Popu-

Gangster

lar de la Reptblica Popular de
China, Guangying Garment c. Eura-
sia, 2008.

A continuaciéon entraremos en una zona contaminada.
Vamos a abrir “la caja negra” y entrar al cerebro de los diez tipos
de arbitros que mas afectan al arbitraje. Es un ambiente téxico.
Lo invitamos a proceder con cautela.

3.1 El Arbitro Saloménico

Seinfeld es reconocida como una de las mejores series de los
90’s. En uno de los capitulos, Elaine Benes, interpretada por Julia
Louis-Dreyfus, promete que regalaria la bicicleta que acababa de
comprar a quien pudiera aliviar su dolor de cuello. Inmediata-
mente, el avispado Kramer se dirige hacia ella y con un répido
giro de cuello le alivia el dolor. “Mdndame la bicicleta cuando quie-
ras”, sentencia Kramer.

Esta situacion genera un conflicto entre Kramer y Elaine,
quien no estaba dispuesta a entregar su nueva bicicleta por una
promesa que supuestamente no era seria. Por ello, ambos amigos
deciden someter su disputa a su vecino Newman. Después de es-
cucharlos, el improvisado juez decide cortar la bicicleta a la mitad
y que cada uno se quede con una parte.
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Elaine acepta la decisién saloménica, mientras que Kramer
suplica que la bicicleta se mantenga completa y que prefiere dar-
sela a Elaine antes de verla partida por la mitad. Frente a la acti-
tud de Kramer, y tal como hizo el Rey Salomén, Newman decide
darle la bicicleta’.

Newman es un claro ejemplo de un Arbitro Saloménico, que
se caracteriza por “partir al bebé por la mitad” u otorgar la mitad
de lo solicitado, en vez de tomar una decision basada en los he-
chos y las pruebas presentadas por las partes. Notablemente, la
decision de Newman ignor¢ la discusiéon mas importante (si la
promesa de Elaine era vinculante) para concentrarse en un crite-
rio salomoénico (quién valoraba més el bien).

En el mundo real, las decisiones salomodnicas son indeseables.
Estas destruyen la confianza de las partes en el arbitraje y dafian
su predictibilidad como sistema de resolucién de disputas'. Re-
cordemos que “[p]artir al bebe por la mitad simplemente acaba
matandolo”!!.

En un reciente arbitraje nos enteramos que dos arbitros ha-
bian decidido otorgar el 30% del monto reclamado por la parte
reconviniente. Posteriormente, y a raiz de un proceso de anula-
cién, la parte demandada se enter6é que la indemnizacién origi-
nalmente se iba a otorgar era del 53%, y que el tribunal en
mayoria habria rebajado dicho monto con la tnica finalidad, y
sin razon objetiva alguna, de que el arbitro que finalmente emiti6
un voto disidente firme el laudo. La diferencia entre uno y otro
monto era superior a los 10 millones de délares.

Entonces, ;con qué herramientas cuentan los arbitros para li-
diar con un Arbitro Saloménico durante las deliberaciones? Vea-
mos:

9.  Estaanécdota es sacada de: C. DRAHOZAL, “Privatizing Civil Justice: Commercial Arbitration and the
Civil Justice System”, Journal of Law and Public Policy, 1999-2000, pp. 578-579.

10. En el Peru, los arbitros parte bebes encuentran una “licencia para matar” a través de una mala inter-
pretacion del Art. 1332 del Cédigo Civil Peruano, el cual los faculta a decidir en equidad en aquellos
casos donde no se pueda determinar el monto del resarcimiento del dafio causado a una parte.

11. J.DELAJARAY R. VEGA, “‘Splitting the baby kills the baby’ Tres propuestas para erradicar el mito de
los laudos salomonicos”, Arbitraje Comercial Internacional y Arbitraje de Inversiones, Vol. 14, 2016.
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El presidente suele ser percibido como el mayor propulsor
de laudos saloménicos para negociar una posicion dentro del
tribunal. Lo anterior es reflejo de un desconocimiento del
rol del presidente, que al intentar no decepcionar a nadie ter-
mina decepcionando a fodos". Por ello, es necesario empoderar
al presidente, que segin la Ley de Arbitraje el presidente
cuenta con voto dirimente y capacidad de decidir por si solos.
Interiorizar dicho papel ayuda a evitar decisiones salomoéni-
cas con el tnico fin de negociar una mayoria al interior del
tribunal.

Para evitar saltos 16gicos y decisiones emocionales, es acon-
sejable proponer y ponerse de acuerdo en seguir un arbol de
decisiones o decision tree. En esta herramienta se listan todos
los puntos controvertidos, incluyendo las distintas potencia-
les decisiones y las discusiones a las que éstas llevarian'.
Finalmente, es esencial que cada opinién de los arbitros esté
sustentada en pruebas. Una manera respetuosa de lograr ese
consenso es acordar que los arbitros deberan acudir a la si-
guiente reunién de deliberacién habiendo redactado una
breve respuesta al decision tree, con el requisito esencial de
que aquella esté sustentada en los medios probatorios. Ello
permitird discutir el valor de dichas pruebas y asi acercarse
a una decisiéon mejor sustentada.

El Arbitro Procesalosaurio

Los procesalosaurios rondan por las escaleras del Poder Ju-

dicial. Tienen largas garras con las que amedrentan a secretarios,
jueces y congresistas. Su dieta bdsica consiste en una porcién de
excepciones, con guarnicion de impugnaciones y abundante salsa
de formalismo®. Esta especie jurasica esta caracterizada por sufrir

12.
13.
14.

15.
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Ibidem. En una encuesta realizada a 103 practicantes del arbitraje en Latinoamérica, el 75.4% de los
participantes indico que el presidente del tribunal es el principal propulsor de laudos salomonicos.
U. DRAETTA, Behind the scenes in International Arbitration, Juris Publishing Inc., 2011, p. 93.

B. MEYER, “Structuring a bargaining process”, en E. BERGER y M. SCHENEIDER, /nside the Black Box.
How Arbitral Tribunals Operate and Reach Their Decisions, Association Suisse de 1’ Arbitrage and
Jurist, 2014, pp. 59-63.

Que quede claro: no son abogados procesalistas. Se hacen pasar como tales pero en realidad son liti-
gantes, ex jueces u “operativos” estancados a la mitad de la cadena evolutiva y sin capacidad de adap-
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una severa miopia y un drastico astigmatismo. La primera les im-
pide notar las diferencias entre el formalismo del proceso ordi-
nario y la flexibilidad del arbitraje; mientras que, el segundo, evita
analizar el detalle de los documentos y acceder al corazén de la
controversia. Estas caracteristicas presentan problemas al mo-
mento de deliberar *.

Por ejemplo, la visién formal del arbitro lo puede inclinar a
deliberar tinicamente si es cara-a-cara. Si bien ello es ideal, no es
siempre posible ni mucho menos mandatorio’”. Como ha sefia-
lado la jurisprudencia “tribunals can also deliberate exclusively by
correspondece or (video-) conference calls, provided that this is also ad-
misible under the law of the place of the arbitration”.

La respuesta de las cortes es reflejo de la globalizacién y el
éxito del arbitraje. Hoy en dia, los tribunales son compuestos por
arbitros de distintas nacionalidades y sus agendas estdn cada vez
mas copadas. A veces es ineficiente o imposible que los arbitros
se retiinan presencialmente. Por ello se deben valer de los avances
tecnolégicos (e-mail, Skype, videoconferencia, etc) para ejercer su
labor y deliberar®.

Los arbitros procesalosaurios estdn acostumbrados a la diné-
mica judicial de deliberacién. Esta consiste en la sustentacién de
uno de los juzgadores de un dictamen escrito, para opinién de
los demds (art. 138 de la Ley Orgénica del Poder Judicial Pe-
ruano).

La sustentacién judicial del dictamen nace como una nega-
tiva a la deliberacién, pues solo uno de los juzgadores se encarga
de redactar un borrador de decisién sin haber conversado el sen-

tarse a un proceso transparente, rapido y dinamico. J. DE LA JARA, El ataque de los procesalosaurios,
«https://goo.gl/eKGyY5».

16. R. WEISMAN, To judge or not to judge: retired judges as arbitrator, «http://www.americanbar.org/con-
tent/dam/aba/events/labor law/2013/02/adr_in_labor employmentlawcommitteemidwintermeeting/z.a
uthcheckdam.pdf» (13/05/2016).

17. Sentencia del Tribunal Federal de Suiza referida al caso Sefii c. Komgrap.

18. Austria No. 16 D S.A. c. W GmbH, 26/04/2006.

19. J. LEw, en E. BERGER y M. SCHENEIDER, Inside the Black Box. How Arbitral Tribunals Operate and
Reach Their Decisions, Association Suisse de 1’ Arbitrage and Jurist, 2014, p. 19.
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tido con los demas. En el arbitraje, dicha préactica es dafiina, in-
cluso si es ejecutada por el presidente del tribunal.

e Por ello, aconsejamos tomar en cuenta las siguientes medidas
en caso un Arbitro Procesalosaurio forme parte del tribunal:

* Aclarar que el procedimiento de deliberacién es informal. Si
bien es lo ideal, no serd necesario reunirse presencialmente.
En cambio, los &rbitros podran sostener (video) conferencias,
intercambiar correos electrénicos o cualquier otro medio de
comunicacion confiable. De ser posible, este acuerdo deberd
ser registrado en un documento firmado por todos los arbi-
tros.

* Fijar como objetivo un intercambio de informacion profuso para
arribar a una decisiéon adecuada. Para ello resulta necesario
que cada uno de los arbitros estudie y contraste los documen-
tos, proponga qué camino se debe tomar, y luego, especial-
mente, se discutan los distintos puntos de vista.

3.3 El Arbitro Justiciero

El Arbitro Justiciero ve al proceso como una damisela en peli-
gro. Protegido por una armadura de superioridad moral, este pa-
ladin de la justicia cree saber mejor que las partes qué es lo que
les conviene. Sin embargo, en su bisqueda por un ideal de justicia
arremete contra la eficiencia del arbitraje y contra la voluntad de
las partes.

En su afén por hacer justicia, este arbitro es particularmente
propenso a la produccién y presentacion de medios probatorios
y enemigo de los plazos de preclusion. Cegado por su objetivo,
no duda en incluir argumentos, discusiones y pretensiones que
no han sido planteadas por las partes, siempre y cuando para €l
sean necesarias para arribar a la Verdad (con maytscula)®.

20. F. SPALDING, “Choosing the arbitration panel” en B. RoTH, R. WULFF y C. CooPER (Eds.), The ADR
Practice Guide, Lawyers Cooperative Publishing, 1993-1995.
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Si bien el Arbitro Justiciero tiene buenas intenciones, no se da
cuenta que su intento de ayudar a las partes puede, mas bien, ter-
minar perjudicdndolas. Por ejemplo, la biisqueda incesante de la
verdad puede vulnerar el derecho de defensa de las partes si se
introduce un argumento nuevo en el laudo sin la correspondiente
oportunidad de contrastarlo y presentar evidencia al respecto; se
vulnera el derecho a obtener una decisién en un plazo razonable
si se niega a cerrar instruccion para que las partes presenten mas
pruebas o para descubrir lo que realmente sucedi6; se vulnera la
confidencialidad del arbitraje y de las deliberaciones si se consulta
con un tercero; se vulnera la voluntad de las partes si se incluye
un asunto expresamente excluido del convenio arbitral, entre
otros.

Al respecto, conviene tomar en cuenta el laudo del caso Totem
Marine Tug & Barge v. North American Towing. En éste, el tribunal
aleg6 que los demandantes “erréneamente pidieron solo los gas-
tos como dafios”?, por lo que reformularon el pedido del deman-
dante otorgando un total de US$ 157,887.63 en vez de los US$
74,713.63 reclamados. Frente a ello, la Corte de Apelaciones del
Quinto Circuito de Estados Unidos anulé el laudo por otorgar
una indemnizacién que duplicaba el monto solicitado por la de-
mandante e incorporar conceptos que no habian sido reclama-
dos*.

A nuestro entender, los Arbitros Justicieros deben recordar que
“el camino al infierno estd empedrado de buenas intenciones”.
En ese sentido, sugerimos enfatizar lo siguiente para evitar que
sus buenas intenciones lleven a las partes a un infierno de demo-
ras.

e Recordar que la actuacion de los drbitros nace y estd limitada por
la voluntad de las partes. Por mas que su sentido de justicia les

21. “North American erroneously asked only for its returns expenses (plus some miscellaneous accounting
items) in damages. The proper measure of North American’s damages was the balance of charter hire
due under the carter less the earnings of the vessel during that period”.

22. Corte de Apelaciones del Quinto Circuito de Estados Unidos, Totem Marine Tug & Barge, Inc. c. North
American Towing, Inc., 607 F. 2d 649,651 (5" Cir. 1979). Véase, PMA Capital Inc. Co. c. Platinium
Underwriters Bermuda Ltd., 400 F. Appx. 654 (3d Cir. 2010).
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diga que algo no estd bien, como tomadores de decisiones no
pueden ir més alla de lo que las partes han presentado.

e Evitar que el Arbitro Justiciero decida por si solo cuestiones que
cree podrian beneficiar a las partes. En nuestra opinién, el tri-
bunal arbitral esté facultado a consultar con las partes si tiene
alguna duda, incluso sobre un punto no presentado por ellas.
Lo importante es “abrir la caja negra” de la deliberaciéon con
la suficiente anticipaciéon para que ambas partes tengan la
oportunidad de pronunciarse y presentar la evidencia que
consideren necesaria.

* Enfatizar que las partes han elegido acudir a un tribunal ar-
bitral para evitar las demoras de la justicia ordinaria. Por ello,
el cumplimiento del encargo del tribunal comprende la reso-
lucion célere de la controversia. En ese sentido, consideramos
un acierto la nueva politica implementada por la Cadmara de
Comercio Internacional — CCI, segtin la cual se penalizan de-
moras injustificadas en la emisién de laudos®.

3.4 El Arbitro Fantasma

Usted es parte de un tribunal que ha acordado reunirse para
deliberar el sentido del laudo. Algunos dias antes de la reunién,
su co-arbitro (el sefior Cancelo) llama al presidente y le informa
que no podrd asistir y que se postergue la reunién. El pedido es
aceptado por el presidente.

El dia de la nueva reunion, el sefior Cancelo vuelve a comu-
nicarse con el presidente para solicitar, por segunda vez, una pos-
tergacion de la deliberacién. El presidente vuelve a acceder

Llegada la tercera fecha para la reunidn, el tribunal se en-
cuentra para deliberar pero el tiempo queda corto, teniendo que
pactar una nueva reprogramacion. Sorprendentemente, el sefior
Cancelo simplemente no asiste a la cuarta reunion.

23. Corte de Apelaciones de Beirut, Decision No. 718/2011, 23/05/11, International Journal of Arab Ar-
bitration, Vol. 4(2), 2012, pp. 75-77.

52 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ® 2016



José Maria de la Jara Plaza & Julio Olértegui Huamdn

Esta vez la deliberacion se posterga por tres semanas para fa-
cilitar la coordinacién de agendas y asi, ojald, incrementar la po-
sibilidad de asistencia del sefior Cancelo. Sin embargo, dos dias
antes de la nueva fecha, el sefior Cancelo vuelve a pedir la repro-
gramacion de la reunién. Lo mismo sucede en una quinta reu-
nioén.

Los hechos narrados forman parte de un caso real** que ejem-
plifica el dafio que puede generar un arbitro ocupado o drbitro
fantasma. Este se caracteriza por retrasar y entorpecer con sus de-
sapariciones (excusas, falta de tiempo o falta de participacion) el
proceso deliberativo, poniendo en peligro la emision del laudo
dentro del plazo establecido por las partes. Su presencia no es la
regla. En cambio, su aparicién en una reunion se asemeja mas a
una actividad paranormal.

El &rbitro fantasma coloca a sus co-arbitros en una encruci-
jada: respetar el pacto de las partes de comportarse como un tri-
bunal colegiado y esperar hasta que aparezca para discutir el
sentido del laudo o, por otro lado, tomar una decisién en su au-
sencia.

A nuestro entender, en esta situacion los demas arbitros ten-
dran la potestad de aplicar el mecanismo de asimilacién desarro-
llado doctrinal® y jurisprudencialmente®. Dicha herramienta
permite emitir un laudo valido sin la participacién del arbitro fan-
tasma, siempre que éste haya tenido las mismas oportunidades
que los demas miembros del tribunal para presentar su punto de
vista.

No obstante, vale recordar que el mecanismo de asimilacién
es una excepcion al principio de colegialidad que rige la delibe-
racion; debe ser aplicado de forma restrictiva y bajo parametros

24. Ibidem.

25. B. BERGER, “Rights and Obligations of Arbitrators in the Deliberations”, ASA4 Bulletin, Vol. 31(2),
2013, pp. 251-252. En el mismo sentido, J. POUDRET y S. BESSON, Comparative Law of International
Arbitration, Sweet & Maxwell Ltd., 2007, p. 656.

26. Corte Civil Suiza, Caso 4P.226/2001 del 1 de febrero del 2002. En el mismo sentido, Tribunal Federal
Suizo, Caso 4p_115/2003, 16/10/2003.
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de razonabilidad. Por ello, los demas arbitros deberan evaluar
primero si existe alguna situacién que justifique la falta de parti-
cipacion del arbitro?.

En definitiva, nuestras recomendaciones para lidiar con el &r-
bitro fantasma son las siguientes:

* Ante todo, cada drbitro debe tener las mismas oportunidades para
expresar sus puntos de vista en la deliberacion. Ello implica que
(i) haya sido invitado a todas las reuniones, (ii) haya tenido
un plazo razonable para asistir a cada una de ellas, (iii) haya
recibido copia de todas las versiones del laudo, incluyendo
la final, (iv) haya tenido un plazo razonable para presentar
sus comentarios respecto de cada una de dichas versiones.

* En caso considere pertinente utilizar el mecanismo de asimila-
cion, asegurese que el arbitro fantasma no cuenta con una jus-
tificacion valida para su falta de participacion. Por ejemplo,
en el caso FIC, el arbitro Wang Shengchang fue encarcelado.
Ello, sin duda, constituye una excusa vélida de su ausencia
que impediria aplicar el mecanismo de asimilacién®.

* Guarde una copia de todas las comunicaciones intercambiadas
con el arbitro fantasma. Dependiendo de la intencién del ar-
bitro, éstas podran ser ttiles en un eventual proceso de anu-
lacién para demostrar que tuvo plena oportunidad de hacer
valer su opinién pero decidié no hacerlo®.

3.5 El Arbitro Delivery

Imagine que el presidente del tribunal sugiere encargar al se-
cretario arbitral la resolucion y redaccién de dos de las cinco pre-
tensiones planteadas por la parte demandante. Esto es una
propuesta tipica de un arbitro que por falta de tiempo, irrespon-

27. S.BROCKER y K. LOF, “Chapter 8 The Proceedings” en F. MAGNUSSON (Ed.), International Arbitration
in Sweden: A Practitioner's Guide, Wolters Kluwer Law & Business, 2013, p. 227.

28. Alta Corte Popular de China, Provincia de Fujian, First Investment Corp. c. Fujian Mawei Shipbuilding,
Tld. et al, 12/10/2007 y Suprema Corte Popular, 27/02/2008. Citado en VAN DEN BERG y A. JAN (Eds.),
Yearbook Commercial Arbitration, Vol. XXXV, 2010, pp. 349-352.

29. J. WAINCYMER, N. 8, p. 1294.
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sabilidad o flojera decide involucrar al secretario arbitral. Como
un establecimiento de comida rapida, el Arbitro Delivery no se de-
dica suficiente a “preparar” el laudo.

Imaginemos que, aliviado por la disminucién de carga de tra-
bajo, usted acepta encargar el caso al secretario arbitral. Final-
mente, ;qué es lo peor que podria pasar? Segun la jurisprudencia
internacional, mucho.

Recientemente, el laudo del caso Yukos® fue cuestionado en
un proceso de anulacién, entre otras razones, porque el secretario
arbitral del caso, el profesor MARTIN VALASEK, habria redactado
partes sustanciales del mismo. De hecho, de acuerdo a la Federa-
cién Rusa, VALASEK habria dedicado entre un 40% a 70% mas de
tiempo que los demads arbitros en la redaccién del laudo, lo cual
constituiria un incumplimiento de éstos de ejecutar el encargo ar-
bitral de forma personal®.

Asi pues, parece prudente que los Arbitros Delivery y sus co-
arbitros se pregunten hasta qué punto puede el secretario parti-
cipar en la deliberacién o redaccién del laudo arbitral.

Al respecto, el articulo 3 de la Guia de la ICCA establece que
una de las funciones del secretario arbitral es la de “[d]rafting ap-
propriate parts of the award”, mientras que las Notas de la ICC* in-
dican que bajo ningtn supuesto podra ejercer funciones de toma
de decisiones.

A nuestro entender, el secretario arbitral puede redactar di-
rectamente las secciones facticas del laudo que no implican una
funcién de toma de decisiones tales como antecedentes procesa-
les, hechos del caso y posicién de las partes®*. En cambio, solo

30. UNCITRAL, Yukos Universal Limited (Isle of Man) c. The Russian Federation, PCA Case No. AA
227. Ala fecha de la redaccion del presente articulo, el laudo de Yukos ha sido anulado en primera ins-
tancia mas no por esta razon.

31. M. ALTENKIRCH y B. SCHMEIL, “The Substantial Involvement of Arbitral Secretaries”, Global Arbitra-
tion News, «https://goo.gl/15unKhy.

32. Note on the Appointment, Duties and Remuneration of Administrative Secretaries. International Cham-
ber of Commerce.

33. ICCA,Young ICCA Guide on Arbitral Secretaries. The ICCA Report No. 1, p. 15.
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podréd ayudar a redactar las secciones dedicadas a la decision
sobre el caso si es que el tribunal ha deliberado y ya ha determi-
nado el sentido del punto en discusion.

El razonamiento juridico y la resolucién de la controversia es
responsabilidad exclusiva de los miembros del tribunal arbitral;
y es que, fue a ellos a quienes las partes escogieron para decidir
la disputa. Permitir la participacién del secretario arbitral en la
deliberacién o delegarle la responsabilidad de decidir traiciona
la confianza depositada por las partes en el tribunal y podria lle-
var a que se plantee la anulacién del laudo por una “extralimita-
cién manifiesta de sus facultades”** o por un “incumplimiento al
pacto de las partes”®.

Tomando en cuenta lo anterior, sugerimos lo siguiente para
quien comparta tribunal con un Arbitro Delivery:

e Promover la actuacién directa de los drbitros desde el Acta de
Misién. Por ello, el secretario solo podré asistir a las delibe-
raciones para ayudar con el manejo de pruebas y toma de
notas; no debera ofrecer su punto de vista®*. En cuanto a la
redaccién del laudo, el secretario deberéd limitarse a ayudar
en las secciones facticas, a menos que el tribunal ya haya to-
mado una decisién respecto a punto especifico y requiera un
primer borrador. En este tltimo caso, sugerimos que el pre-
sidente envie un memorandum a los demas arbitros en el que
resume la posicion adoptada por el tribunal y explica que el
secretario colaborara en la redaccion de determinadas seccio-
nes.

* En caso el presidente insista en la participacion del secretario
arbitral, es aconsejable que las distintas posiciones de los ar-
bitros queden registradas en un documento o en comunica-
ciones. Dependiendo del caso, podria valer la pena notificar
de este asunto al centro arbitral para que oriente al secretario
o0 a las partes para que hagan valer sus derechos.

34. Véase, Art. 52.1.b. de la Convencion de Washington.
35. Véase, Art. 34.2.a.iv de la Ley Modelo UNCITRAL.
36. ICCA, N. 33.

56 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ® 2016



José Maria de la Jara Plaza & Julio Olértegui Huamdn

3.6 El Arbitro Blandengue

El Arbitro Blandengue es incapaz de defender su posiciéon du-
rante las deliberaciones o tomar una decisién dificil que implique
entrar en conflicto con alguno de sus co-arbitros¥. Este tipo de
arbitro es particularmente peligroso cuando es designado como
presidente del tribunal, al no poder generar consensos, tomar una
decisién firme ni utilizar su facultad dirimente cuando sus co-ar-
bitros no lleguen a una decision.

Un ejemplo claro de esta clase de arbitros lo podemos ver en
el proceso de la Corte de Beirut narrado en la seccién del arbitro
fantasma?®. Como recordaremos, en ese caso el sefior Cancelo so-
licit6 la postergacion de la deliberacién no solo en una o dos, sino
en cinco oportunidades.

Asi pues, en dicho caso el presidente no supo ordenar el pro-
ceso deliberativo y fallé en poner mano dura dando como resul-
tado una demora innecesaria en la emisién del laudo y una
discusion insuficiente sobre su sentido.

Ahora, ;qué medidas debemos tomar si nos topamos a un
Arbitro Blandengue en una deliberaciéon? Veamos

* Siuna de las partes ha designado a un Arbitro Blandengue, el
presidente deberd fomentar una discusion sana en el tribunal, po-
niendo especial atencion a las herramientas de la psicologia
para incentivar la participacion de los distintos miembros del
grupo. Para ello, el presidente debe ser un lider inquisitivo y
callado, primar el pensamiento critico y asignar roles. Esto
implica que deberd emitir su opinién al final, otorgando asf
mayor libertad al Arbitro Blandengue de expresar su punto de
vista de manera libre y sin temor a contradecir a quien puede
ver como un superior jerarquico; cambiar las reglas de juego
dejando claro que el objetivo de la deliberaciéon no es llegar a

37. F. SPALDING, N. 20.

38. En la seccion del “Arbitro Fantasma”. El caso se puede revisar en: Corte de Apelaciones de Beirut,
Decision No. 718/2011, 23/05/2011, International Journal of Arab Arbitration, Vol. 4 (2), 2012, pp.
77-85.
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un consenso, sino fomentar la mayor cantidad de informa-
cién relevante y la libertad de expresion de distintos puntos
de vista; asignar roles a los arbitros y que todos adopten el
rol del abogado del diablo, asegurando asi que cada co-arbi-
tro se sienta lo suficientemente confiado para plasmar todas
sus ideas y libre para pronunciarse sobre los puntos de vista
de los demas®.

 En caso el presidente sea un Arbitro Blandengue, los co-arbi-
tros seran quienes deban empoderarlo. Asi, sera su deber re-
cordarle que no solo la préactica le atribuye el cargo de maestro
de la orquesta, al ser quien lidera el proceso deliberativo, la
misma Ley de Arbitraje le otorga un rol preponderante en
tribunal, teniendo incluso el voto dirimente en caso de em-
pate.

* En caso lo anterior falle, sugerimos actuar de manera proactiva
para organizar las deliberaciones. Ello implica, por ejemplo,
proponer un cronograma de reuniones para deliberar y de-
sarrollar un decision tree, los cuales serdn sometidos a apro-
bacién de los demds miembros del tribunal.

3.7 El Arbitro Egocéntrico

Una vez terminada la audiencia de informe oral, los arbitros
se dirigieron a la oficina del presidente del tribunal (el sefior Su-
bido) para el inicio de la deliberaciéon. O al menos eso creian. Al
llegar tuvieron que esperar 45 minutos a que el presidente termi-
nara con una “llamada urgente”. Cuando el sefior Subido por fin
llegd, se limito a pedir una propuesta de laudo a cada uno de sus
co-arbitros. “A partir de eso voy a decidir quién tiene la razon”, explico.

La anécdota anterior refleja una personalidad distinta: el Ar-
bitro Egocéntrico. Este se considera superior a los demas, sobrees-
tima sus habilidades y cree ciegamente en su posiciéon®. No suele
tomar en cuenta que debe discutir la posicion con sus colegas. En

39. J.DELAJARA Y J. OLORTEGUIL, N. 7.
40. M. DrAGO Yy J. DE LA JARA, “La justicia intuitiva: consecuencias ocultas de la concesion de una medida
cautelar”, Sobre la tutela cautelar, Themis, 2015, p. 63.
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cambio, confia excesivamente en su andlisis y en su poder de con-
vencimiento. Este sufre de un sesgo de egocentrismo que perju-
dica la deliberacion, pues genera distorsiones en el procesamiento
de informacién y barreras de comunicaciéon que complican el in-
tercambio de ideas*'.

El caso del sefior Subido es reflejo de lo anterior. El presi-
dente tenia una visién tan distorsionada del rol que le toca cum-
plir, que fue capaz de encargar a sus co-arbitros la redaccion de
sendas opiniones para luego elegir la mejor, como si se tratara de
un concurso de belleza y él fuera el juez.

Otra préactica comtin del Arbitro Egocéntrico es presentarse a
la primera reunién de deliberacién con un borrador de laudo.
Como comenta BERNARDINI, ello es una falta de respeto a la posi-
cién de los demaés arbitros; y es que, si uno dedica tiempo a re-
dactar sera dificil que cambie su posicién y re-escriba lo ya
adelantado®. Por si ello fuera poco, podria generar un peligro de
conformismo y tendencia a plegarse a lo ya escrito, asi como mo-
lestias por parte de quien redacté el proyecto por recibir criticas.

Asimismo, al momento de discutir su posicion, el Arbitro E g0-
céntrico no suele escuchar a sus co-arbitros ni otorgar valor a una
posicion contraria a la suya. En cambio, es propenso a incurrir en
un sesgo de confirmacion; esto es, favorecer informacién que co-
rresponde con su posicion original e ignorar evidencia que
apunte en el sentido contrario®.

Noétese ademds que el egocentrismo suele estar asociado a
la necesidad de corregir a las partes o a los demdas miembros del
tribunal. Es asi que, dependiendo de la personalidad de cada ar-
bitro, el egocentrismo puede llevarlos a evolucionar (0 involu-
cionar?) en el Arbitro Super-litigante o el Arbitro Bully.

41. C. GUTHRIE, J. RACHLINKI y A. WISTRICH, “Inside the Judicial Mind”, Cornell Law Review, Vol. 87,
2001, p. 815.

42. P. BERNARDINI, N. 5.

43. E. Peer y E. GAMLIEL, “Heuristics and biases in Judicial Decisions ", Court Review, No. 114, 2013,
«https://goo.gl/3dcHa2».
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El Arbitro Superlitigante es una version mas acentuada del Ar-
bitro Egocéntrico. Busca constantemente ser el centro de atenciéon
del proceso a través de una participaciéon sumamente activa que
reposa en sus dotes como litigante. Asi, ve en las audiencias una
oportunidad para lucirse. No se salva nadie, todos estdn a merced
de sus preguntas y cuestionamientos*.

De otro lado, el Arbitro Bully es la versién mds agresiva del
Arbitro Egocéntrico®. Ve al arbitraje como una jungla donde reina
el mas fuerte. Por ello, se siente en la necesidad de comportarse
como un depredador y alimentarse de abogados sin experiencia
y testigos nerviosos que tengan la insolencia de cometer algin
error en su presencia.

En atencién a lo anterior, nuestras recomendaciones para li-
diar con el Arbitro Egocéntrico, el Arbitro Super-litigantey el Arbitro
Bully son las siguientes:

e Debemos lograr que el Arbitro Egocéntrico interiorice que el
principio de colegialidad es la base de la deliberacién. Para ello,
se aconseja comenzar las discusiones lo antes posible y asf
tener suficiente tiempo de intercambiar puntos de vista, asi
como advertir a los arbitros que el tribunal no revisara nin-
gun borrador antes de haber discutido previamente el sen-
tido de la decision.

e Lapreocupacion principal con el Arbitro Super-litigante es que
su hiper-actividad vicie el proceso. Por ello, se aconseja pro-
mover reglas claras antes de la audiencia, tales como tiempo
de preguntas del tribunal. Asimismo, el presidente debe ejer-
cer una labor de control indirecto y discreto (ensefidndole
como se hace a través del ejemplo o bien pidiéndole “fuera
de cdmaras” que deje el protagonismo a las partes).

e Elobjetivo principal en la deliberacién con el Arbitro Bully es
evitar que se sienta atacado. Para ello, en primer lugar, es vital

44. El problema con estos arbitros es que sus intervenciones pueden ser excesivas, dejando de lado la na-
turaleza adversarial del arbitraje y tomando un rol protagénico que, por definicion, le corresponde a
las partes.

45. Para ver ejemplos de esta clase de arbitros, véase, D. RiIcCHMOND, “Bullies on the Bench”, Louisiana
Law Review, Vol. 72(2), 2012, pp. 325-327.
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no interrumpirlo durante sus desahogos de enojo; de lo con-
trario volvera a comenzar con el ataque. En segundo lugar,
es necesario recordar que la furia esta vinculado a un proce-
samiento de informacion superficial que suele llevar a argu-
mentos efectistas y sin fondo. Por ello, el arbitro debe conocer
el detalle del expediente para poder discutir con el Arbitro
Bully. Finalmente, la clave estd en dirigir la respuesta con em-
patia (“entiendo tu punto pero creo que esa conclusion puede
cambiar si se toma en cuenta el hecho X sustentado en la
prueba Y”). En definitiva, el Arbitro Bully debe entender que
quien estd a su costado es otro arbitro y no su enemigo.

3.8 El Arbitro Informante

Durante el desarrollo de las audiencias, que duran varias
horas y dias, el bafio se convierte en un espacio inusual de en-
cuentro entre arbitros y litigantes. Hace algunos afios, un presti-
gioso arbitro protagonizé una historia que refleja que éstos no
son lugares tan limpios como se creeria.

El arbitro en cuestion se encontraba utilizando los servicios
higiénicos, dentro de un cubiculo metélico. Desde su cémoda po-
sicién, escuché cémo su co-arbitro (el sefior Topo) discutia con la
parte que lo designé el sentir del tribunal y cuéles serian las me-
jores preguntas para desacreditar la posicién de su contraparte.
Naturalmente, el rbitro informé lo que habia escuchado al pre-
sidente, quien aconsejo esperar a ver si el sefior Topo formulaba
las preguntas que habian conversado. Finalmente, el sefior Topo
realiz6 las mismas preguntas que habia discutido con el abogado
de la parte que lo habia designado.

Esta anécdota refleja el tipico caso de un Arbitro Informante,
caracterizado por comunicar a una de las partes el feeling de los
demads &rbitros, dar consejos de cémo mejorar su caso o recibir
propuestas de como persuadir al tribunal.
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Al respecto conviene recordar atin reciente “escandalo Seko-
lec”. En julio del 2015, salieron a la luz audios que comprometian
a Jernej Sekolec, ex secretario de la UNCITRAL y arbitro en una
disputa limitrofe entre Croacia y Eslovenia. En éstos existia evi-
dencia de una reunién entre Sekolec y Simona Drenik, represen-
tante de Eslovenia, en la que le habria comentado a la funcionaria
publica acerca del posible resultado del caso y de sus esfuerzos
para persuadir a los demds miembros del tribunal de que favo-
rezcan a Eslovenia®.

Como podemos observar, el arbitro informante vulnera el se-
creto de las deliberaciones, principio basico del sistema de toma
de decisiones?, y, peor atin, otorga un beneficio indebido a una
de las partes, afectando el debido proceso y el trato igualitario, lo
que eventualmente podria llevar a una anulacién del laudo arbi-
tral.

¢Qué podemos hacer si debemos deliberar con quien sospe-
chamos podria ser un Arbitro Informante? Estas son algunas reco-
mendaciones:

* Si antes de que se cierre instruccién toma conocimiento y
tiene evidencia de que el tribunal estd contaminado con un
Arbitro Informante, tiene el deber de, primero, discutirlo con el
tribunal, y segundo, comunicarlo a las partes, a fin de que la
parte agraviada pueda recusar al arbitro en cuestién, se nom-
bre un arbitro sustituto y se pueda continuar con el arbi-
traje.

* En caso no se tenga pruebas fehacientes que acrediten la fil-
tracién de informacién, lo recomendable es que esto no se
comunique a las partes. En este caso, los arbitros no parcia-
lizados deberan limitarse a analizar con mayor cautela los ar-
gumentos que el arbitro informante presenta ante ellos
durante las deliberaciones. Mejor aun, el tribunal deberia re-

46. A. Ross, “‘Poisoned waters’: Croatia’s stance on the Sekolec Scandal”, Global Arbitration Review,
Vol. 10(4).

47. Ad Hoc UNCITRAL, Himpurna California Energy Ltd. c. Republic of Indonesia, 26/09/1999.

48. Segun la Ley de Arbitraje Peruana no es posible recusar a un arbitro luego del cierre de instruccion.
Sin embargo, si seria posible impulsar su renuncia.
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alizar una lista con los asuntos controvertidos o hechos que
deberian recibir més atencién de las partes y, con el acuerdo
de éstas, compartirla. Esto permitiria eliminar la ventaja irre-
gular de una de las partes en la recepcion de informacion.

* Las reuniones de deliberacion deben registrarse. Por ejemplo, se
puede elaborar un memorandum que resuma las conclusio-
nes arribadas y los puntos por discutir. Ello facilita la detec-
cién y acreditacién de una fuga de informacién dentro del
tribunal arbitral.

3.9 El Arbitro Kamikaze

La deliberacion para la emision del laudo es la dltima fase de
la tarea del tribunal. Luego de aproximadamente afio y medio —
en el que ha revisado memoriales de demanda y contestacion, es-
cuchado a los abogados de las partes, sus testigos, expertos
legales y peritos— el final del proceso esta cerca.

Imagine que el tribunal que usted conforma existe una ma-
yoria (el presidente y usted) que ha expresado que las pretensio-
nes de la demandante deben ser declaradas fundadas. Su
co-arbitro, designado por la demandada y claramente parciali-
zado, esta en desacuerdo. Y enfrentado a la mayoria en el tribu-
nal, decide renunciar con la finalidad de dilatar la emision del
laudo.

Imaginemos otro escenario. Esta vez, su co-arbitro no renun-
cia, sino que comunica a las partes que no va a firmar el laudo
porque existen una serie de “irregularidades”. No precisa a qué
se refiere ni adjunta prueba alguna. Su tnico objetivo ha sido
" 7 :

sembrar” una causal de nulidad en favor de la parte que lo de-
signo.

Estas son algunas de las tacticas de guerra utilizadas por el
Arbitro Kamikaze, un sujeto que intenta destruir el laudo arbitral
inmoldndose durante su elaboracién o dejando “bombas” para
que este sea anulado posteriormente.
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Ahora, ;los arbitros pueden continuar con el arbitraje frente
a una renuncia stbita o se debe esperar a la designacién de un
sustituto? Actualmente no existe consenso y se continta discu-
tiendo, a nivel doctrinario y de cortes, si se requiere un acuerdo
expreso de las partes para continuar con el proceso*".

En nuestra opinién, no es posible determinar de manera ge-
neral si se debe esperar o no a la nominacién de un arbitro susti-
tuto. En cambio, los arbitros restantes deberan realizar un analisis
costo-beneficio de cada caso concreto, tomando en consideracion
los criterios enumerados al final de esta seccion.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que la intencién de
las partes de acudir al arbitraje es una referencia implicita a que
desean resolver sus controversias de manera célere y transpa-
rente. Por ello, los arbitros deben prestar especial atencién a la
demora del proceso y a la posible responsabilidad de la parte que
designé al Arbitro Kamikaze. En nuestra opinién, dicha clase de
designacién podria reflejar una voluntad contaminada, siendo
deseable que quien realiz6 la designaciéon asuma las consecuen-
cias de su decision.

En cualquier caso, el propio BORN®' reconoce que el articulo
12.2 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA permitiria continuar
con el arbitraje sin reemplazar al Arbitro Kamikaze. Notablemente,
el articulo 33 del Reglamento del Centro de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio de Lima es bastante similar, por lo que los ar-
bitros restantes podrian continuar con la emisién del laudo
amparandose en dicha provisién, incluso bajo la posicién de quie-
nes exigen un acuerdo expreso.

En cuanto a la “siembra” de artilleria para la anulacién del
laudo, consideramos que ello constituye una excepcion al secreto

49. Para ver la posicion a favor de continuar con el proceso, véase, A. REDFERN y M. HUNTER, Redfern
and Hunter on International Arbitration, 6th Ed., Oxford University Press, 2015, p. 4155.

50. Pararevisar la posicion contraria, véase, J. POUDRET y S. BESSON, N. 25, p. 658. Sentencia, 30/04/1991,
DTF 117.

51.  G. BorN, International Commercial Arbitration, 2nd Ed., Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p.
1958.
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de las deliberaciones. El secreto de las deliberaciones esta pen-
sado para proteger la independencia del tribunal e impedir que
las partes tomen ventaja de la informacién discutida; los arbitros
restantes no pueden ser complices del atentado de un arbitro té-
xico®2. Por ello, los arbitros restantes estaran facultados a “abrir
la caja negra” de la deliberacion y proteger el laudo de la manera
que consideren mas adecuada, lo cual podria implicar, adjuntar
correos electrénicos o memordndums de reuniones que demues-
tren que el arbitro si tuvo oportunidad de participar en la delibe-
racion, promover que dicho asunto sea analizado por la autoridad
administrativa competente™ y eventualmente declarar como tes-
tigos en el proceso de anulacion.

En atencidn a lo anterior, sugerimos tomar en cuenta estas
recomendaciones para deliberar con un Arbitro Kamikaze:

* Siun arbitro renuncia stibitamente con el tinico propésito de
perjudicar el proceso, los arbitros restantes deberan realizar
un andlisis costo-beneficio para decidir si deben esperar al nom-
bramiento de un sustituto o seguir con el proceso. Dicho ané-
lisis deberd tomar en consideracion (i) el estado del proceso;
(ii) su dificultad; (iii) el dafio generado por el arbitro renun-
ciante; (iv) si el pacto de las partes, el reglamento aplicable o
la lex arbitri contienen una regla que les permite continuar
con el proceso y, especialmente; (v) buscando que la decisién
sea lo mas beneficiosa para las partes.

* Si existe la minima sospecha de que un Arbitro Kamikaze
forma parte del tribunal, serd especialmente relevante pro-
mover mecanismos que permitan registrar las actuaciones
del tribunal, tales como memorandums de reuniones firma-
dos por los arbitros o correos electrénicos enviados por el
presidente o el secretario resumiendo cada encuentro.
Estos podrian ser ttiles en un eventual proceso de anula-
cion.

52. J. WAINCYMER, N. &, pp. 1298-1299.
53. Consejo Superior de Arbitraje en los casos administrados bajo el Reglamento de la Camara de Comercio
de Lima. Al respecto, véase, Art. 12.c del Estatuto del Centro.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ® 2016 65



La contaminacion de la confianza.
Los drbitros toxicos y la deliberacién arbitral en Latinoamérica

* En nuestra opinidn, la “siembra” de una causal de anula-
cién activa la obligacion de los arbitros restantes de pro-
teger el laudo. Por ello, consideramos que deben considerar
seriamente romper el secreto de las deliberaciones y promover
mecanismos que mitiguen la acusacién del Arbitro Kami-
kaze, tales como adjuntar registros de la deliberacién o so-
licitar una opinién a la entidad administrativa competente.

3.10 Los Arbitros Gangsters

“A lawyer with his briefcase can steal more than a hundred men
with guns”. Esta frase compartida por el capo de la mafia Vito Cor-
leone describe el perfil de los Arbitros Gangster. Veamos un ejem-

plo.

Llegado el momento de laudar, el presidente del tribunal
anuncio6 a los arbitros A y F que él se encargaria de redactar el
primer proyecto de laudo. Varias semanas después, el presidente
circulé por correo electrénico dos versiones del proyecto, sin otor-
gar tiempo suficiente ni recibir comentarios entre uno y otro
envio. O al menos eso es lo que creia el arbitro F.

En realidad, la verdadera “deliberacién” se llevaba a cabo de
manera privada entre el presidente y el arbitro A. Estas reuniones
se realizaron en repetidas ocasiones, sin convocar ni notificar pos-
teriormente al arbitro F.

El caso anterior refleja la actuacién de dos Arbitros Gangsters,
caracterizados por juntarse para disfrazar al laudo de validez,
cuando en realidad es una decisién hecha a la medida de la parte
que “contrato sus servicios”.

En el caso anterior, el arbitro F fue excluido de las deliberacio-
nes. Algo peor sucedi6 en el arbitraje Puma c. Estudio 2000°*, en el
que el presidente “R” y el codrbitro “T” aprovecharon que el coar-

54. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion Vigesimosegunda), Puma AG Rudolf Dassler Sport/Estudio,
2000, Caso No. 200/2011, 10/06/2011.
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bitro “I” se encontraba fuera de Madrid para reunirse y modificar
lo que se habia acordado previamente de manera colegiada®~.

Asi, el modus operandi de los Arbitros Gangster estd encami-
nado a simular una discusién transparente, cuando en realidad
solo quieren beneficiar a una de las partes. Los casos revisados
coinciden en la exclusién del tercer arbitro y el consecuente in-
cumplimiento del principio de colegialidad, ya sea porque dos
arbitros se reunieron de manera privada sin invitar ni notificar
sus conclusiones al tercero, porque no le dieron suficiente tiempo
para emitir sus comentarios o porque simplemente no le avisaron
antes de comunicar la decision a las partes.

Frente a ello, conviene recordar que la exclusion del arbitro
no es subsanada por su facultad de emitir un voto disidente. En
realidad, dichos votos no forman parte del laudo arbitral®”. Mas
importante atin, y como bien se ha sefialado en los casos Goller™
y FCI?, un laudo sin deliberacién simplemente no es un laudo,
por lo que no debe ser tomado en cuenta.

Asimismo, consideramos que la actuacién de los Arbitros
Gangster faculta al tercer arbitro a romper el secreto de las deli-
beraciones para informar a las partes de las irregularidades que
se han cometido, ya sea en una comunicacion durante el arbitraje
0 como testigo en un proceso de anulacion®.

En base a lo indicado, sugerimos tener en cuenta las siguien-
tes medidas en caso tenga la sospecha que esta deliberando con
Arbitros Gangster:

¢ Promueva un acuerdo entre los arbitros respecto a un crono-
grama de reuniones para la formacion del laudo. Esto le daré

55.  Si bien luego el presidente envid al coarbitro “I” esta ultima version del laudo, ello en realidad fue
solo una formalidad: sélo tres minutos después el secretario arbitral envio a las partes el “laudo final”.

56. Véase también, Corte Suprema Popular de la Republica Popular de China, Guangying Garment c. Eu-
rasia, 2008; David Goller c. Liberty Mutual Insurance Co, 1990, parr. 541.

57. G.BorN, N. 51, p. 3053.

58. Véase, David Goller v. Liberty Mutual Insurance Co., 1990, parr. 541.

59. Alta Corte Popular de China, N. 28.

60. J. WAINCYMER, N. 18, pp. 1298-1299.
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mayor previsibilidad al procedimiento de deliberacién, ele-
vara los costos de esfuerzo para excluirlo y le permitird ras-
trear los cambios en los proyectos entre una y otra reunion.
Genere pruebas de que estd buscando participar en la delibe-
racion del tribunal. Envie correos electrénicos a sus co-arbi-
tros. Sino son respondidos considere enviar comunicaciones
formales, copiando al centro de arbitraje que administra la
controversia. Estas pruebas podrian servir en un eventual
proceso de anulacién para acreditar que usted fue excluido
por el tribunal.

Si esta seguro que esta siendo excluido de la formacién del
laudo, considere romper la confidencialidad de las deliberacio-
nes. Dependiendo del caso concreto, usted podré optar por
(i) enviar una comunicacién formal a los co-arbitros denun-
ciando su exclusion; (ii) comunicar a las partes y al centro de
arbitraje que administra la controversia que se estéd violando
el principio de colegialidad, o (iii) concentrarse en generar
pruebas de dicha violacién en el entendido que los Arbitros
Gangster no cambiaran su posicién y que podria resultar mas
conveniente apuntar a la anulacién del laudo. En cualquiera
de los casos, no deje a las partes a la deriva del proceso de
anulacién: no tenga miedo en expresar su opinién en un voto
disidente, considere detenidamente la posibilidad de adjun-
tar registros de la falta de deliberacién o de los cambios uni-
laterales perpetrados por los arbitros restantes y preséntese
como testigo en el proceso judicial.

SIETE CONSEJOS PARA PROMOVER UNA
DELIBERACION SANA

Como comentamos al inicio, en paralelo a este trabajo hemos

realizado una encuesta de percepcién que ha sido respondida por
158 practicantes del arbitraje, de 17 paises de Latinoamérica y con
un promedio de experiencia de 10.2 afios.
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