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Resumen

La independencia y la imparcialidad se encuentran indiscutiblemente
entre las cualidades o requisitos para ser juez o arbitro internacional. Sin
embargo, en la actualidad hay situaciones que generan debate en torno al
cumplimiento de tales exigencias. Podemos mencionar la designacion de
jueces ad hoc y la actuacion de los jueces nacionales de las partes en disputa
en cortes internacionales, la participacion de los arbitros en varios arbitrajes
asi como en actividades laborales y profesionales vinculadas a una de las
partes. El objeto de este articulo es pasar revista de algunas de esas preo-
cupaciones y reflexionar acerca de las contradicciones o paradojas que se
observan con relacién a la conformacion de los tribunales internacionales.
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Reflexionando acerca de la independencia y la imparcialidad

Reflecting on independence and impartiality as qualities of
judges and international arbitrators

Abstract

Independence and impartiality are with no doubt among the qualities or
requirements to become an international judge or arbitrator. Nevertheless, at
present there are situations that generate debate on the compliance with such
conditions. We can mention the designation of judges ad hoc and the invol-
vement of national judges of parties to the dispute in international courts, the
participation of arbitrators in several arbitrations as well as on laboral and pro-
fessional activities linked to one of the parties. The purpose of this article is to re-
view some of those concerns and reflect on the contradictions or paradoxes that
we can observe in connection with the constitution of international tribunals.

Keywords: International courts and tribunals, judge, judge ad hoc, ar-
bitrator, independence, impartiality, challenge, disqualification, partiality,
bias, conflict of interest.

I. Introducciéon

Desde la creacion de los primeros tribunales internacionales se ha ha-
blado —y se sigue hablando— de la independencia y la imparcialidad en tanto
cualidades que deben gozar los jueces y arbitros internacionales.

En el marco de los tribunales judiciales —como la Corte Internacional
de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos— se ha debati-
do acerca de la institucién del juez ad hoc, asi como de la existencia de jue-
ces de la nacionalidad de los Estados litigantes y en qué medida ello afectaba
la independencia e imparcialidad de tales magistrados.

En el arbitraje internacional, luego de discutirse cuéles eran los estanda-
res aplicables para evaluar la independencia y la imparcialidad, en la actua-
lidad se debate qué situaciones cumplen en la practica con tales estandares.

En los dltimos anos, la Republica Argentina ha manifestado su preo-
cupacion por este tema en diversos contextos internacionales. Por ejemplo,
ha solicitado una opinion consultiva a la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos para que opine si en los casos originados en una peticiéon indivi-
dual se puede designar un juez ad hoc o, en el supuesto de haber un juez de
la nacionalidad del Estado demandado, si este deberia excusarse de parti-
cipar de la sustanciacion y decision del caso con el objetivo de garantizar
una decision despojada de toda posible parcialidad o influencia. Ademas, la
Argentina ha planteado un buen ntimero de recusaciones en los arbitrajes
de inversion, sobre la base de la falta de independencia o de imparcialidad
de miembros de tribunales arbitrales. Estos tltimos planteos, salvo alguna
excepcion, no han prosperado, y los arbitros recusados continuaron juzgan-
do los reclamos contra la Argentina y, més atn, varios de ellos fueron nue-
vamente designados en futuros arbitrajes contra este pais.

En consecuencia, el objeto de este articulo es pasar revista de algunas
preocupaciones por situaciones que pueden afectar la independencia y la
imparcialidad de los jueces y arbitros internacionales y reflexionar acerca de
las contradicciones o paradojas que se observan a la hora de poner todos los
elementos en juego sobre la mesa.

Luego de revisar el concepto de independencia e imparcialidad y la
referencia a ellos contenida en algunos instrumentos internacionales, ana-
lizaremos la cuestion de la nacionalidad de los jueces regulares de tribuna-
les judiciales internacionales y en qué medida influye en la imparcialidad
o independencia. Seguidamente, nos ocuparemos de dos cuestiones que
también han puesto a prueba la independencia y la imparcialidad de los
miembros de tribunales internacionales: por un lado, la largamente discuti-
da institucién de los jueces ad hoc en los tribunales judiciales y, por el otro,
la actuacién de los arbitros en miltiples arbitrajes y/o su participacion en
actividades laborales o profesionales vinculadas a una de las partes. Final-
mente, esbozaremos algunas conclusiones.

II. Independencia e imparcialidad
La independencia y la imparcialidad, con algunas variantes de redac-

cion, se encuentran indiscutiblemente entre las cualidades o requisitos exi-
gidos para ser juez o arbitro internacional.!

1. Park, W., “Arbitrator integrity: the transient and the permanent”, San Diego Law Re-
view, vol. 46, N. 3, 2009, pp. 635-638.
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Por ejemplo, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ECLJ)
dispone que “[1]a Corte ser4 un cuerpo de magistrados independientes ele-
gidos, sin tener en cuenta su nacionalidad” (art. 2) y que “[a]ntes de asumir
las obligaciones del cargo, cada miembro de la Corte declarara solemne-
mente, en sesion publica, que ejercerd sus atribuciones con toda impar-
cialidad y conciencia” (art. 20). El Estatuto del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar establece que el Tribunal “se compondra de 21 miembros
independientes, elegidos entre personas que gocen de la méas alta reputa-
cion por su imparcialidad e integridad” (art. 2). La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos prescribe que el cargo de juez de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos es incompatible con otras actividades que
pudieren afectar su independencia o imparcialidad (art. 71). El Protocolo
de Olivos estipula que los arbitros de los tribunales arbitrales ad hoc y los
del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR “deberan observar
la necesaria imparcialidad e independencia funcional de la Administra-
cion Publica Central o directa de los Estados Partes y no tener intereses de
indole alguna en la controversia” y “[s]eran designados en funcion de su
objetividad, confiabilidad y buen juicio” (art. 35.2). El Convenio de Was-
hington de 1965 (Convenio CIADI), en su texto en espanol exige que las
personas designadas para figurar en la lista de arbitros deberan “inspirar
plena confianza en su imparcialidad de juicio” (art. 14.1), mientras que los
textos en inglés y en francés presentan algunas variantes,? refiriéndose a
la independencia, en lugar de la imparcialidad. Respecto de esto dltimo se
ha sostenido que es probable que ello se deba a que en la época en que el
Convenio fue redactado la independencia y la imparcialidad no eran vistas
como dos conceptos disimiles.3

Ahora bien, en rigor, ¢en qué se distinguen la independencia y la im-
parcialidad?

De acuerdo con la Real Academia Espafola, imparcialidad es la “[f]alta
de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de alguien o algo,
que permite juzgar o proceder con rectitud”, mientras que independencia es

2. En inglés: “persons [...] who may be relied upon to exercise independent judgment”;
en francés: “offrir toute garantie d’'indépendance dans I'exercice de leurs fonctions”.

3. Bottini, G., “Should Arbitrators Live On Mars? Challenge of Arbitrators in Invest-
ment Arbitration”, Suffolk Transnational Law Review, vol. XXXII, N. 2, 2009, p. 343.
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la cualidad de la que goza la persona “[qJue no tiene dependencia, que no
depende de otro”, alguien “[qJue sostiene sus derechos u opiniones sin admi-
tir intervencion ajena”.4 En esa linea, se ha afirmado que el concepto de inde-
pendencia se refiere a la inexistencia de relaciones con una parte, que pueda
influir sobre la decision del arbitro, y la imparcialidad, la inexistencia de un
sesgo o predisposicion favorable hacia alguna de las partes.>

Los “Principios béasicos relativos a la independencia de la judicatura”,
aprobados por la Asamblea General en su Resolucion 40/32 de 1985, si bien
dirigidos a los tribunales internos de los Estados, contienen una buena des-
cripcién de lo que implica independencia e imparcialidad en el contexto de
un tribunal jurisdiccional: “Los jueces resolveran los asuntos que conozcan
con imparcialidad, basdndose en los hechos y en consonancia con el dere-
cho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas
o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera secto-
res o por cualquier motivo”.

La Corte Internacional de Justicia ha tenido la oportunidad de referir-
se a estas cuestiones en su Opinién Consultiva sobre la presencia de Suda-
frica en Namibia.®

La carencia de tales cualidades constituye causal de recusacion, solu-
cion que es frecuentemente utilizada en algunos contextos, mientras que en
otros, como en el de los tribunales judiciales, no existe practica.

4. Diccionario de la Real Academia Espanola, http://www.rae.es [consultado
25/03/2015].

5. Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. c.
Reptiblica Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19); Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona S.A., e InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. c. Republica Argen-
tina (Caso CIADI N° ARB/03/17) y AWG Group Limited c. Reptiblica Argentina (Caso
CNUDMI), Decisioén sobre la Propuesta de Recusacion de un Miembro del Tribunal Arbi-
tral, 22/10/2007, paragr. 29.

6. Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la continuacion de la presencia
de Suddfrica en Namibia (Africa Sudoccidental), no obstante lo dispuesto en la Resolu-
cién 276 (1970) del Consejo de Seguridad, C1J, Opinion Consultiva, 21/06/1971, paragr.
29 (“the Court [...] an organ which, in that capacity, acts only on the basis of the law,
independently of all outside influence or interventions whatsoever, in the exercise of the
judicial function entrusted to it alone by the Charter and its Statute. A Court functioning
as a court of law can act in no other way”).
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Por ejemplo, el articulo 57 del Convenio CIADI establece que las partes
podran proponer la recusacion de los miembros del Tribunal por la carencia
manifiesta de las cualidades exigidas por el articulo 14(1) para ser arbitro.”
Por su parte, el articulo 10(1) del Reglamento de arbitraje de la CNUDMI/
UNCITRAL prevé: “Un arbitro podra ser recusado si existen circunstancias
de tal naturaleza que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcia-
lidad o independencia”.

En virtud de esta altima disposicion, la Republica Argentina recusé a
uno de los arbitros del asunto National Grid, por haber hecho un comen-
tario durante la audiencia de fondo de ese caso, acerca de que ya se sabia
que se habia causado un dafio importante al inversor. Segin la Argentina,
el arbitro se habia mostrado completamente identificado con las alegacio-
nes de la parte demandante, careciendo de imparcialidad y prejuzgando el
resultado final del arbitraje, dado que la cuestiéon de si se habia causado
un dafo importante al inversor era el eje de la disputa. La recusacion fue
decidida por una division de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres
(LCIA). Este 6rgano consider6 que no habia que ver la declaracion hecha
por el arbitro aisladamente sino considerarla en el contexto de la interven-
cién completa durante la audiencia. Si bien lo dicho por el arbitro habia sido
“desafortunado” y pudo haber sido el resultado de una infelicidad lingiiis-
tica, porque el espanol no era su lengua nativa, sin embargo, la respuesta
dada por el arbitro con posterioridad a sus dichos —frente al cuestionamien-
to del representante de la Argentina— despejaba cualquier duda razonable
de que estaba prejuzgando. En conclusion, la Division de la LCIA desestimo6
el pedido de recusacién de la Reptiblica Argentina.8

Pero en el caso Perenco c. Ecuador, el Secretario General de la Corte
Permanente de Justicia Internacional hizo lugar a la recusacién de uno de
los arbitros debido a los comentarios que habia efectuado sobre Ecuador en

7. Esta norma ha sido criticada por ser sumamente exigente. Al respecto, ver Fry, J. y
Stampalija, J. 1., “Forged independence and impartiality: conflicts of interest of interna-
tional arbitrators in investment disputes”, Arbitrator International, The Journal of the
London Court of International Arbitration, vol. 30, N. 2, 2014, p. 208.

8. National Grid PLC c. Republica Argentina (caso CNUDMI), London Court of Inter-
national Arbitration, Decision sobre la recusacion del Sr. Judd L. Kessler, 03/12/2007.
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una entrevista publicada en agosto de 2009, por generar dudas justificables
sobre la imparcialidad o independencia de dicho arbitro.°

El hecho de que el arbitro se haya expedido en contra del Estado en
otro asunto similar no ha sido considerado como un prejuzgamiento que
afecte la imparcialidad del arbitro en las recusaciones planteadas por la Ar-
gentina, pero si en algunos otros arbitrajes.

Asi, podemos citar los casos Suez y Anglian Water, en los cuales el ar-
bitro cuestionado habia sido también arbitro en el caso Vivendi, que acababa
de dictar un laudo en contra de la Republica Argentina. Este Estado sostuvo
que el arbitro ya no inspiraba plena confianza en su imparcialidad de juicio.
El pedido de recusaciéon —decidido por los otros dos arbitros del caso— fue
rechazado por ser extemporaneo y porque en él no se probd ningtin hecho
que indicara manifiesta carencia de independencia o de imparcialidad.©

Otra de las recusaciones que presentd la Argentina, en el caso British
Gas (BG), bajo el Reglamento de la CNUDMI, se debi6 a que uno de los ar-
bitros se habia expedido de una manera en un caso (LG&E), mientras que
en otro caso en el que también participaba como arbitro (Enron) y que trata-
ba idénticas cuestiones, tan solo unos meses después habia votado por una
decision manifiestamente contradictoria a la antes adoptada. De acuerdo
con la Argentina, este arbitro ya no inspiraba plena confianza en su impar-
cialidad de juicio en el tercer arbitraje en el que estaba (BG). El pedido fue
rechazado por la Corte de la CAmara de Comercio Internacional.'

Sin embargo, en el caso CC/Devas c. India, la demandada recus6 a
la mayoria del tribunal (un arbitro y el arbitro presidente) por haber par-
ticipado en dos arbitrajes previos CMS y Sempra —casualmente contra la

9. Perenco Ecuador Limited c. Reptiblica de Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador (“Petroecuador”) (caso CIADI N° ARB/08/6), CPA, Decision sobre recusacion
del arbitro, 08/12/20009.

10. Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. c.
Reptiblica Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19); Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona S.A., e InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. c. Republica Argen-
tina (Caso CIADI N° ARB/03/17) y AWG Group Limited c. Reptiblica Argentina (Caso
CNUDMI), Decision sobre la Propuesta de Recusaciéon de un Miembro del Tribunal Ar-
bitral, 22/10/2007.

11. Cfr. BG Group Plc. c. Republica Argentina (caso CNUDMI), Laudo Final, 24/12/2007,
paragrs. 8-11.
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Reptblica Argentina— (uno de ellos ademas en un tercero: Enron) en los que
ya se habian expedido acerca de una clausula sobre intereses esenciales de
seguridad similar a la contenida en el tratado objeto de este arbitraje. Esas
circunstancias acarreaban dudas justificadas acerca de la imparcialidad del
arbitro para poder decidir similares cuestiones en este caso. La autoridad
designada, en una decisién salomonica, acept6 la recusacion del arbitro que
habia participado en los tres arbitrajes, pero no la del arbitro presidente, por
considerar que este miembro del tribunal se encontraba con la mente abier-
ta para considerar nuevamente la cuestion de la clausula sobre intereses
esenciales en el presente arbitraje, ya que no habia efectuado comentarios
sobre el tema luego de la decision sobre anulacion adoptada en aquellos tres
laudos, cosa que si habia hecho el otro arbitro.'2

Asimismo, en el caso Caratube c. Kazakhstan, la mayoria del tribunal
entendid que en virtud de la previa designacion del arbitro cuestionado en
otro caso similar contra el mismo Estado demandado (caso Ruby Roz) y
debido a la relevancia de los hechos de aquel arbitraje para la determinacion
de cuestiones legales en este arbitraje, resultaba altamente probable que el
arbitro prejuzgara cuestiones juridicas respecto del actual arbitraje,*3 lo que
afectaba a su independencia e imparcialidad, por lo que sostuvo la recusa-
cion interpuesta por la parte demandante.

Mas adelante se hara referencia a otras recusaciones presentadas por
la Republica Argentina en arbitrajes de inversion, vinculadas a la falta de
independencia o imparcialidad por las relaciones de un arbitro con una de
las partes o sus abogados.

Cabe destacar que, en algunos ambitos, se ha discutido acerca de si
debe demostrarse la falta de independencia o de imparcialidad para que la
recusacion o el apartamiento de un juez o arbitro prospere, o si es suficiente
con demostrar una apariencia de falta de imparcialidad o independencia.
Asi, en el contexto del CIADI se ha afirmado que “esta proteccién no requiere

12. CC/Devas (Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, y Telcom
Devas Mauritius Limited c. Repuiblica de la India, Caso CPA, N° 2013-09, Decision sobre
la recusacién de la Demandada del Hon. Marc Lalonde como Arbitro Presidente y del
Prof. Francisco Orrego Vicufla como co-arbitro, 30/09/2013, paragr. 66.

13. Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani c. Ka-
zakhstan (caso CIADI N° ARB/13/13), Decision sobre la propuesta de recusacion del Sr.
Bruno Boesch, 20/03/2014, paragr. 9o.

74



pensar en derecho

que el prejuicio demuestre la falta de independencia o imparcialidad”,
sino que “[1]a apariencia de tal prejuicio desde el punto de vista de un ter-
cero razonable e informado es suficiente para justificar las dudas sobre la
independencia o imparcialidad de un arbitro”.}4 De modo que, “la impugna-
cion de la imparcialidad e independencia de un arbitro depende de la apa-
riencia de parcialidad y no de la parcialidad real”.’> Asimismo, en el caso
Blue Bank c. Venezuela, el CIADI afirm6 que los “articulos 57 y 14(1) del
Convenio CIADI no exigen prueba de dependencia o parcialidad reales; mas
bien es suficiente establecer la apariencia de dependencia o parcialidad”.®

Este estandar de “apariencia” de parcialidad también ha sido aplicado
o reconocido por otros tribunales internacionales, en particular sobre dere-
chos humanos.'”

II1. La nacionalidad de los jueces regulares de tribunales
judiciales internacionales

¢La nacionalidad influye en la independencia o la imparcialidad de los
miembros regulares de tribunales judiciales internacionales?

La respuesta es compleja. Si bien la nacionalidad es un vinculo juridico
que une a una persona con un Estado, lo que implica de alguna manera una

14. Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c.
Reptiblica Argentina (caso CIADI N° ARB/07/26), Decision sobre la propuesta de recu-
sacion del Profesor Campbell McLachlan, presentada por las demandantes, 12/08/2010,
paragr. 43.

15. Perenco Ecuador Limited c. Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecuador
(“Petroecuador”) (caso CPA N° IR-2009/1), Decisién sobre recusacion de un arbitro,
08/12/2009, paragr. 43.

16. Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c. Venezuela (caso CIADI N°
ARB/12/20), Decision sobre las propuestas de las partes de recusacion de la mayoria del
tribunal, 12/11/2013, paragr. 59.

17. Palamara Iribarne c. Chile, Corte IDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
22/11/2005, paragr. 147; Apitz Barbera y otros c. Venezuela, Corte IDH, Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 05/08/2008, paragr. 56; Arti-
culo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Corte IDH, Opinién Con-
sultiva OC-20/09, 29/09/2009, paragr. 77; Pullar c. Reino Unido, TEDH, 10/06/1996,
paragrs. 30y 37.
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“dependencia”, no obstante, algunos autores entienden que como los jueces
son elegidos “de entre personas que gocen de alta consideracién moral” (art.
2, ECIJ), puede asumirse que actuaran independientemente de cualquier
influencia, incluso gubernamental.'® De ahi que, en la mayoria de los tribu-
nales judiciales, los jueces de nacionalidad de una de las partes en disputa
no deben apartarse del caso por el solo hecho de la nacionalidad!® (si, obvia-
mente, si existieran otros factores).

Por el contrario, juristas mas escépticos afirman que no puede haber
personas imparciales en disputas entre Estados, puesto que los hombres
asumen actitudes y tendencias intelectuales, producto de los valores socia-
les de su entorno nacional y local.2¢

A fin de verificar el impacto de la nacionalidad en las sentencias, se han
hecho observaciones acerca de como vota cada juez regular en los casos en
los que acttan los Estados de los cuales son nacionales, en comparacioén con
el voto del resto de los jueces que integran el tribunal. Varios estudios mues-
tran un fuerte apoyo al Estado de su nacionalidad (aunque el porcentaje
no es tan elevado como el de los jueces ad hoc que votan a favor del Estado
que los propuso).2! No obstante, existen ejemplos concretos de jueces de
la nacionalidad de uno de los Estados parte en la controversia que al fallar
votaron en contra de la posicion del Estado, incluso cuando otros jueces
votaban a favor.22

De modo que, por lo general —habiendo excepciones en los mecanismos
de derechos humanos—, el juez de nacionalidad de una de las partes tiene de-
recho a entender en la controversia. Sin embargo, por una cuestion de equi-
dad o igualdad, la otra parte litigante también tendra el mismo derecho, y si
el tribunal no cuenta con un magistrado de su nacionalidad, podra proponer

18. Aznar-Goémez, M., “Article 2”, en The Statute of the International Court of Justice. A
Commentary, Zimmermann, A. y otros (eds.), Oxford University Press, Oxford, 22 edic.,
2012, p. 238.

19. Por ejemplo, ver art. 31(1) del ECLJ.

20. Brown Weiss, E., “Judicial Independence and Impartiality: A Preliminary Inquiry”,
en The International Court of Justice at a Crossroads, Damrosch, L. (ed.), Transnational
Publishers, Dobbs Ferry, 1987, pp. 124-125 (citando un trabajo de T. Franck de 1967).

21. Ibid., p. 125.
22, Ibid.
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un juez ad hoc. La paradoja es que este tltimo no necesariamente tendra que
tener la nacionalidad del litigante que lo propone, como veremos mas adelan-
te. Asimismo, también por razones de equidad, el juez de nacionalidad de una
de las partes no podré actuar como presidente del tribunal.?3 Con acierto se
ha dicho que el equilibrio es imposible en el rol de presidente.?4

Ademés, por una cuestiéon de balance entre las distintas nacionalida-
des, no debe haber dos personas de la misma nacionalidad integrando si-
multidneamente el tribunal en su composicion regular —por lo menos en lo
que hace a la nacionalidad efectiva—, a menos que una de ellas tenga el ca-
racter de juez ad hoc elegido por un Estado de distinta nacionalidad.25

Como mencionamos, en algunos tribunales de derechos humanos,
como la Corte Interamericana, se considera pertinente que el juez de na-
cionalidad del Estado demandado cuando actia en el marco de un proce-
dimiento que se origin6 en una peticion individual, se abstenga de actuar
en dicho caso. En efecto, al tratarse la Opinién consultiva 20 ante la Corte
Interamericana, la Repuablica Argentina enfatiz6 que “la independencia e
imparcialidad de los jueces resultan pilares fundamentales que sostienen la
esencia misma de un estado de derecho. [...] Desde tal perspectiva, el Estado
argentino entiende que seria saludable para el sistema que aquel magistrado
nacional de un Estado que fuera parte en una demanda ante la [...] Corte
Interamericana de Derechos Humanos se inhibiera de participar en las de-
liberaciones y en la decision que esta adopte en relacion al caso, tal como se
ha venido registrando en la més reciente préactica”.26

Esto es otra paradoja, ya que si el juez es una persona de altos valores
morales, independiente e imparcial, ¢por qué no habria de confiarse en su
independencia e imparcialidad de juicio al fallar en dicho caso, sobre todo

23. Articulo 32(1), RCIJ. Recordemos que, en caso de empate, el voto del Presidente suele
ser ponderado (por ejemplo, ver articulo 55.2, ECLJ).

24. Santulli, C., Droit du contentieux international, Montchrestien, Paris, 2005, p. 451.

25. Este tltimo supuesto se present6 en varias oportunidades ante la CIJ. Por ejemplo,
en el caso de las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicara-
gua c. Estados Unidos), Nicaragua eligié como juez ad hoc al Sr. C.-A. Colliard (Francia),
mientras que como juez regular de la CIJ se encontraba el Sr. G. Ladreit de Lacharriere,
también francés.

26. Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinion consul-
tiva OC-20, Corte IDH, 29/09/2009, paragr. 11.
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teniendo en cuenta que en tales procedimientos con frecuencia el peticionario
tiene la nacionalidad del Estado demandado?

En tal sentido, hubo Estados —como Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia,
El Salvador, Guatemala y México— que se pronunciaron a favor de mantener
la participacion del juez nacional en los procedimientos originados en una
peticion individual. Barbados plante6 la necesidad de que la composicién de
la Corte fuera representativa de los distintos sistemas juridicos existentes en
América, motivo por el cual, salvo cuando existiera un conflicto de intereses,
el juez nacional deberia seguir participando, “precisamente para compensar
por la falta de conocimiento de los otros jueces en cuanto al derecho del pais
que es parte en el litigio”.27 Segin Guatemala, un juez nacional “no pierde su
imparcialidad e independencia de sus apreciaciones por el hecho de ser nacio-
nal de un Estado parte en un litigio”, por el contrario, “el anélisis del caso sera
mas objetivo por estar apegado al contexto real existente de su pais, coadyu-
vando al mismo tiempo, a promover cambios legislativos, administrativos y
judiciales en el pais que lo ha nombrado, en beneficio de todos los actores del
sistema interamericano de derechos humanos”.28

La Corte Interamericana interpret6 el articulo 55(1) de la Convencion
Americana a la luz de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos (1969) y llegd a la conclusion de que solo se aplicaba en casos contencio-
sos originados en comunicaciones interestatales,?9 motivo por el cual el juez
nacional del Estado demandado no debia participar en el conocimiento de
casos contenciosos originados en peticiones individuales. Asimismo, agregd
que no encontraba persuasivo el argumento en cuanto a que el juez nacional
tenia el proposito de garantizar un mejor conocimiento del sistema juridico
del Estado demandado, y que, de permitirse su actuacion, se generaria una
situacion de desigualdad, por cuanto en el proceso originado en una peticion
individual el Estado no es el Gnico actor.3°

La Corte reconoci6 que “la sola nacionalidad del juez que deba conocer
en un caso contencioso originado en una peticion individual contra el Estado
del cual ostenta dicha nacionalidad no es una cualidad que, por si misma y a

27. Ibid.

28. Ibid.

29. Ibid., paragrs. 74-75.
30. Ibid., paragrs. 76 y 85.
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priori, pueda suscitar sospechas sobre su carencia de imparcialidad o sobre
su falta de independencia”,3! no obstante también sostuvo que “el tema de la
nacionalidad de los jueces est4 vinculado a la apreciaciéon de la justicia que
imparte la Corte en el marco de controversias que no corresponden mas al
derecho internacional clasico y en las cuales el ser humano es el destinatario
de la proteccion ofrecida por el sistema”.32 Por lo tanto, se expidi6 teniendo
presente el caracter especial de los tratados de derechos humanos, asi como la
tendencia creciente en los tltimos afios de la abstencién de los jueces nacio-
nales de participar en el conocimientos de tales casos.33

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos garantiza la
presencia de jueces de la nacionalidad del Estado demandado en la Sala y
Gran Sala. Incluso si ese juez no puede actuar, el Estado puede nombrar —en
su reemplazo— un juez ad hoc.34

A diferencia de los tribunales judiciales, la cuestion de la nacionalidad
tiene un tratamiento distinto en el arbitraje internacional que, por su pro-
pia naturaleza, implica la constitucion ad hoc de un tribunal. No obstante,
en los reglamentos de algunas instituciones de arbitraje existen ciertas res-
tricciones en materia de nacionalidad para la composicién de los tribunales
arbitrales internacionales.35

IV. Los jueces ad hoc

En cuanto a los jueces ad hoc, se trata de una institucion cuyo origen
se remonta a la creacion de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI), primer tribunal judicial internacional. En esa época dominaba la

31. Ibid., paragr. 81.
32. Ibid., paragr. 85.
33. Ibid., paragr. 82.

34. Articulo 27(2) de la Convencién Europea de Derechos Humanos y articulo 29 del
Reglamento del Tribunal.

35. El articulo 39 del Convenio CIADI establece que la mayoria de los arbitros no podra
ser de la nacionalidad del Estado litigante o del Estado al que pertenezca la otra parte
litigante (salvo acuerdo de partes). El articulo 38 dispone que los arbitros nombrados por
el Presidente del Consejo Administrativo del CIADI tampoco podran ser nacionales de
tales Estados.
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preocupacion por mantener la igualdad de los Estados, no sélo respecto de
las normas sustanciales sino también en los aspectos procedimentales; por
ello cuando se elabor¢ el Estatuto de la CPJI un grupo de juristas propuso
que el juez nacional que integraba la Corte se abstuviera de votar cuando
decidiera un caso que tuviera como parte al Estado de su nacionalidad, pro-
puesta que no fue aceptada por las grandes potencias.3® La solucién que se
encontro para este problema fue —en lugar de excluir al juez de nacionalidad
de un Estado litigante— permitir que el otro Estado litigante nombrara un
juez ad hoc.37

Pero entonces, équé sentido tiene que se permita que el Estado nom-
bre un juez ad hoc de distinta nacionalidad? Ademas, ¢por qué se autoriza
a que las dos partes litigantes nombren jueces ad hoc, cuando el tribunal no
esté integrado por ningtn juez de la nacionalidad de esos Estados, si en ese
supuesto no habria problemas de desigualdad? La otra razon esgrimida para
justificar esta figura es que el juez ad hoc contribuye a velar por que la Corte
tome en consideracion y entienda los argumentos, tanto de hecho como de
derecho, de la parte que lo designa, aunque él mismo no los comparta —sin
que ello signifique que tenga que defenderlos—;38 para que se comprendan
ciertas cuestiones que requieran conocimiento especifico ya que conciernen
a las diferencias entre los distintos sistemas juridicos.39 Esta justificacion
vendria a dar respuesta a aquellas dos preguntas.

De cualquier forma, la independencia y la imparcialidad de la que de-
ben gozar los jueces ad hoc, al igual que un miembro regular del tribunal,
impide que un juez ad hoc se comporte como un representante o abogado de
la parte que lo nombro, o que siga sus instrucciones.4°

36. Von Bahten, G., “The role of judges ad hoc on international permanent courts: a cri-
tical analysis”, Ars Boni et Aequi, aho 8, N. 2, 2012, p. 29.

37. Ibid., p. 30.

38. Thierry, H., “A sujet du juge ad hoc”, en Liber Amicorum ‘In Memoriam’ of Judge
José Maria Ruda, Armas Barea, C. y otros (eds.), Kluwer Law International, La Haya,
2000, p. 286.

39. Kooijmans, P., “Article 31”7, en The Statute of the International Court of Justice. A
Commentary, op. cit., p. 532.

40. Thierry, H., op. cit., p. 287.
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En esta linea, el juez ad hoc Lauterpacht, sostuvo en el caso concerniente
ala Convencion de Genocidio, lo siguiente:

“Al mismo tiempo, no puede olvidarse que la institucién del juez ad
hoc fue creada con el propoésito de dar a una parte, que de otro modo
no tiene un juez de su nacionalidad en la Corte, una oportunidad para
unirse al trabajo del tribunal. La evidencia al respecto de la actitud
de quienes participaron en la redaccion del Estatuto original de la
Corte Permanente de Justicia Internacional dificilmente pueda ser
rebatida. Esto ha llevado a muchos a asumir que un juez ad hoc debe
ser considerado como un representante del Estado que lo nombra vy,
en consecuencia, como necesariamente pre-comprometido con la
posicion que el Estado pueda adoptar.

Esta presuncion es, en mi opinion, contraria al principio y no puede
ser aceptada. Sin embargo, consistente con el deber de imparcialidad
al cual el juez ad hoc esta obligado, hay algo especifico que distingui6é
su rol. Segun creo, tenia la obligacion especial de comprometerse a
asegurar, tan lejos como fuera razonable, que cada argumento relevante
a favor de la parte que lo nombroé haya sido apreciado plenamente en el
curso del debate colegiado y, finalmente, se haya reflejado —aunque no
fuera aceptado— en cualquier opinién separada o disidente que [el juez
ad hoc] pudiera escribir [...].”4*

Algunos juristas consideran que la institucién del juez ad hoc es ar-
caica, y que debe prescindirse de ella en el futuro, porque afecta la impar-
cialidad. Por el contrario, a favor se menciona que la institucién enriquece
alos juristas que tienen la oportunidad de ser nombrados y también puede
representar un aporte para los miembros regulares del tribunal.42 Ade-
maés, que la presencia de un juez ad hoc puede resultar hasta necesaria

41. Aplicacién de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia —Serbia y Montenegro—), CIJ, Providencia,
13/09/1993, Opinién separada del Juez Lauterpacht, ICJ Reports 1993, p. 409, paragrs.
5y 6 (traduccion libre).

42. Thierry, H., op. cit., p. 289.
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para que algunos Estados que ven a la corte como una institucion lejana y
desconocida sientan mas confianza en ella y decidan someter un caso ante
dicho mecanismo,43 argumento este que se esboz6 cuando se instituy6 por
primera vez la figura del juez ad hoc.

También se ha afirmado, en el contexto de la CIJ, que “[n]inguno de
los efectos negativos alegados ha afectado la credibilidad de la Corte y la
independencia” y que esta institucién la hace més transparente al adoptar
formalmente decisiones razonadas, que tengan en cuenta plenamente los
argumentos de la parte en cuestion.44

En cuanto al arbitro de parte, también se ha afirmado que de él “se
espera la misma imparcialidad, independencia y neutralidad”, si bien se
permite que “se asegure de que las afirmaciones de la parte que lo ha desig-
nado se ventilen de forma adecuada a lo largo del procedimiento arbitral y
que ellas reciban la consideracion debida y no sean pasadas por alto”.45 Ello
no autoriza los contactos inapropiados con los abogados de la parte que lo
designa.46

De cualquier manera, cabe resaltar que la imparcialidad no excluye la
conviccion.4” Esto resulta aplicable tanto a los jueces ad hoc como a los ar-
bitros de parte o jueces de nacionalidad de uno de los litigantes.

En el ambito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
Reptblica Argentina expres6 que la nociéon misma de juez ad hoc, tradi-
cionalmente aceptada en el contexto de los tribunales internacionales clasi-
cos, llamados a decidir controversias entre Estados, debia ser reexaminada
y eventualmente descartada en los casos ante la Corte originados en una

43. Thierry, H., op. cit., p. 289.

44. Kooijmans, P., op. cit., p. 542.

45. Draetta, U., La otra cara del arbitraje, traducciéon de Maria Cecilia Brusa, Bogota,
Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica, Editorial Universidad del Rosario,
2012, p. 59.

46. Draetta sostiene que resulta criticable cuando los co-arbitros mantienen contactos
inapropiados con una de las partes o expresan sus opiniones (coincidentes con las de esa
parte) acerca de las cuestiones de fondo de la controversia ante el presidente mientras el
procedimiento se encuentra en curso. También cuando revela completamente su postura
al comienzo del procedimiento, corriendo el riesgo de dejar de ser considerado imparcial.
Draetta, U., op. cit., p. 60.

47. Thierry, H., op. cit., p. 288.
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peticion individual, ya que generaria “una palmaria afectacion del derecho a
laigualdad de armas en el proceso, entre la presunta victima —demandante
material ante el tribunal—, la propia Comision Interamericana, demandante
formal o procesal ante la Corte, y el Estado demandado”.48 Ello por cuanto
el juez ad hoc resulta elegido por un Estado en un caso concreto y ni la pre-
sunta victima ni la Comisién tienen derecho a hacerlo, siendo que tanto la
presunta victima como sus familiares tienen derecho a que la controversia
sea resuelta por magistrados independientes e imparciales.49 La Comision
Interamericana de Derechos Humanos, también se expidi6 a favor de la
aplicacion restrictiva de la institucion del juez ad hoc.5°

Otros Estados, en cambio, sostuvieron otra posicion, tales como Barba-
dos, Bolivia, Brasil, El Salvador, Guatemala, México y Venezuela. De acuer-
do con Barbados, “[1]a figura del juez ad hoc aporta una garantia fundamen-
tal en cuanto a que la composicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos incluya, como minimo un juez que comprenda las complejidades
y los valores del sistema juridico nacional de que se trate”.5! Brasil agrega
que esta practica ha contribuido al esclarecimiento de los ordenamientos
juridicos nacionales y a aclarar cuestiones de compleja comprension, a la
vez que advierte que el analisis empirico acerca de la actuacion de los jueces
ad hoc permite inferir que sus votos en gran mayoria han sido favorables a
los argumentos presentados por la Comision Interamericana y por los re-
presentantes de las victimas, lo que demuestra “la independencia e impar-
cialidad que guia la actuacion de los jueces ad hoc, asi como la buena fe de
los Estados que orienta su designaciéon”.52 Asimismo, segun El Salvador, la
posibilidad de nombrar un juez ad hoc “coadyuva a que exista mayor parti-
cipacion de los Estados miembros de 1a OEA en la Corte Interamericana [...]
haciendo mas transparente el Sistema y fortaleciéndolo”.53 Para Guatemala,

48. Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinion consul-
tiva OC-20, Corte IDH, 29/09/2009, paragr. 11.

49. Ibid.
50. Ibid.
51. Ibid.
52. Ibid.
53. Ibid.
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al igual que México, se trata de “una norma de derecho consuetudinario que
debe reconocerse como tal, y seguir recurriendo a ella”.54

La paradoja de esto es, como ya adelantamos, si resulta importante
para la comprension del sistema juridico nacional, épor qué en algunos me-
canismos judiciales el juez ad hoc puede tener una nacionalidad distinta de
la del Estado que lo designa?

Sin perjuicio de que la Corte Interamericana, al decidir la opinién con-
sultiva, interpreté que conforme al sentido corriente de los términos del arti-
culo 55, consecuente con el objeto y fin de la Convencién Americana, la figura
del juez ad hoc es aplicable solamente a casos contenciosos originados en co-
municaciones interestatales,55 no obstante se refirio al resto de los argumen-
tos esbozados por Estados y otros sujetos y entidades en caracter de amicus
curie. En cuanto al argumento de la existencia de una norma consuetudina-
ria —debido a la practica previa de los Estados de nombrar jueces ad hoc, y
la invitacion de la propia Corte a hacerlo, en casos originados en peticiones
individuales—, la Corte arguy6 que “ninguna interpretaciéon de la Convencién
realizada por la Corte, inclusive de manera reiterada, puede entenderse como
una préctica de los Estados en el sentido del articulo 38.1b) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, de tal forma que impida al Tribunal modificar
sus criterios”.5° En cuanto a la funcién orientadora de los jueces ad hoc, la
Corte no lo consider6 un justificativo suficiente y se refirié a su propia capa-
cidad para recibir la prueba y presentaciones de amicus curiae y “analizar los
hechos a la luz de las disposiciones aplicables, propiciando resoluciones que
demuestren comprension de los sistemas juridicos nacionales y ordenamien-
tos legales, asi como de los conceptos, instituciones y practicas involucradas
en el caso a fin de favorecer su anélisis, y la aplicacion de la Convencién Ame-
ricana”.57 Por ultimo, la Corte también descart6 el argumento vinculado a la
representatividad del juez ad hoc de los diferentes sistemas juridicos de la
region, esgrimiendo que la representatividad esté suficientemente garantiza-
da a través de las disposiciones de la Convencién Americana y su Estatuto.58

54. Ibid.

55. Ibid., paragrs. 33y 34.
56. Ibid., paragr. 53.

57. Ibid., paragr. 59.

58. Ibid., parags. 63-65.
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V. Los arbitros y sus relaciones laborales o profesionales

La participacion de un arbitro en multiples arbitrajes, la actuacion de
una misma persona como arbitro en un caso y como abogado o asesor en
otros, asi como las relaciones laborales o profesionales que algunos arbitros
mantuvieron —o incluso mantienen— con una de las partes son temas recu-
rrentes en la actualidad, que plantean numerosas complicaciones y ponen
sobre el tapete el cumplimiento de las cualidades de independencia e impar-
cialidad.>®

Es comun —y en cierta medida 16gico— que los arbitros que se dedican
exclusivamente a esta tarea acepten ser nombrados en varios arbitrajes a la
vez o con caracter sucesivo. No existe norma alguna que limite la cantidad
de arbitrajes que deba aceptar un arbitro simultdneamente, lo que queda
librado a la decision de cada uno en funcion de su capacidad de trabajo y
disponibilidad de tiempo. Sin embargo, como veremos més adelante, en el
arbitraje de inversion no han faltado cuestionamientos debido al ntimero de
arbitrajes en los que participa o ha participado algiin arbitro, en especial si
ha sido nombrado por el estudio juridico de una de las partes litigantes en
una controversia. ¢Es posible que esta situacion afecte la independencia o la
imparcialidad del arbitro?

En cuanto a la actuacién paralela como juez y abogado, por lo general,
esto directamente no esta permitido en el &mbito de algunos tribunales ju-
diciales internacionales.®® Pero en el arbitraje ocurre con frecuencia, sobre
todo en el arbitraje de inversion y el arbitraje comercial internacional. Ello
puede generar relaciones cruzadas, es decir, una persona es arbitro en un caso
(A), mientras que uno de los abogados del estudio que patrocina a una de las
partes en ese caso es, a su vez, arbitro en otro caso (B) en el que el primer

59. Ver Bernasconi-Osterwalder, N., Johnson, L. y Marshall, F., “Arbitrator independen-
ce and impartiality: examining the dual role of arbitrator and counsel”, IV Annual Forum
for Developing Country Investment Negotiators Background Papers, Nueva Delhi, 27-29
de octubre de 2010; Daele, K., Challenge and disqualification of arbitrators in interna-
tional arbitration, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2012.

60. Por ejemplo, el articulo 16(1) del ECLJ dispone: “Ningtin miembro de la Corte podra
ejercer funcion politica o administrativa alguna, ni dedicarse a ninguna otra ocupacién
de caracter profesional”. El articulo 17(1) establece: “Los miembros de la Corte no podran
ejercer funciones de agente, consejero o abogado en ningiin asunto”.
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arbitro es abogado o socio del estudio que lleva dicho caso. Esta situacion,
¢puede condicionar a alguno de los arbitros en fallar de determinado modo
para favorecer al abogado que es arbitro de un caso de su estudio, afectando
asi la imparcialidad?

Otro motivo de preocupacion han sido las actividades académicas o
profesionales que los arbitros comparten —o han compartido— con una de
las partes de un caso que dirimen. ¢Cudl es el limite para estas actividades
y el grado de relacidon que puede unir a las personas involucradas, de modo
que no se conculque la independencia o la imparcialidad del arbitro?

Debido a la ausencia de normas claras y la no aplicaciéon uniforme de
las existentes respecto a qué hechos y relaciones son las que el arbitro —o
candidato propuesto— debe revelar a las partes litigantes, y qué situaciones
son las que representan un conflicto de interés y no deben permitirse, existe
abundante practica en materia de recusaciones, aunque con resultados di-
similes.

Es por ello que la International Bar Association (IBA) elabor6 unas
directrices que pueden servir de guia para prevenir posibles conflictos o
brindar una respuesta uniforme al decidir una recusacién.®! Incluso pueden
convertirse en reglas vinculantes si las partes en un asunto asi lo estipulan
previamente.

Estas directrices contienen una serie de normas generales y tres lista-
dos que conciernen a la aplicacion practica de tales reglas. Uno de los prin-
cipios generales es que “[c]ada arbitro sera imparcial e independiente de
las partes a la hora de aceptar la designacion como arbitro y permanecera
asi a lo largo del procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo o el pro-
cedimiento se concluya de forma definitiva por cualesquiera otros medios”
(norma general 1). Asimismo, “[e]l &rbitro no debera aceptar su designacion
si tuviere dudas acerca de su imparcialidad o independencia y, si le surgie-
ren dudas una vez comenzado el procedimiento, debera negarse a seguir
actuando como arbitro” (norma general 2). En la misma regla se aclara que
las dudas justificadas existen “si hubiere identidad entre una de las partes
y el arbitro, si el arbitro fuera el representante legal de la persona juridica

61. Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional,
aprobadas por el Consejo de la International Bar Association el 22 de mayo de 2004. El
parrafo 6 de la introduccion aclara: “Estas directrices no son normas juridicas”.
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parte en el arbitraje o si tuviere una participaciéon econdémica significativa
o interés personal en el asunto en litigio”. Otra de las directrices establece
que el arbitro deberéa revelar los hechos o circunstancias que pudieran gene-
rar dudas acerca de su imparcialidad o independencia (antes de aceptar su
designacién o después, al momento en que sobrevengan tales situaciones)
(norma general 3). Ademas, “[1]a omision de revelar un posible conflicto de
interés no puede ser excusada por la ignorancia de su existencia, cuando el
arbitro no haya hecho el esfuerzo, en el &mbito de lo razonable, por averi-
guar la existencia del posible conflicto de intereses” (norma general 7). En
el propio instrumento se aclara: que se revelen ciertos hechos no equivale a
admitir que existe un conflicto de intereses.

Si bien se establece como pauta que “[p]ara determinar qué hechos o
circunstancias habra de revelar, el arbitro debera tener en cuenta todos los
factores que sean de su conocimiento, incluyendo, hasta donde le sea posi-
ble, la cultura y costumbres del pais del cual provengan o estén domiciliadas
las partes” (nota explicativa de la norma general 3), en la préctica esto no
parece ser suficiente y, muchas veces, para ciertos juristas determinada cir-
cunstancia no califica como conflicto de interés ni genera dudas, por lo que
no siente la necesidad de tener que revelarlo, mientras que para una de las
partes en litigio —probablemente por el sistema juridico del que proviene—
ello sera causal de conflicto, que pone en vilo la independencia o imparcia-
lidad del arbitro. Por ejemplo, en las directrices se estipula que “para juzgar
si existe un posible conflicto de intereses o si se han de revelarse en cada
caso particular, deberan tenerse en cuenta razonablemente las actividades
del bufete de abogados del arbitro, de haberlo, para cada caso en concreto.
Por consiguiente, el simple hecho de que el bufete de abogados del arbitro
intervenga en alguna actividad con una de las partes no quiere decir que
automaticamente este hecho dé lugar a un conflicto de intereses, ni que haya
que revelarlo”. Esto para ciertas culturas es inadmisible. Asimismo, “si una
de las partes fuere una persona juridica que formare parte de un grupo de
sociedades con el cual el bufete de abogados del arbitro tuviere alguna vin-
culacién, dicho hecho o circunstancia ha de ser tomado en consideracion ra-
zonablemente y examinarse cada caso particular. Por consiguiente, este tipo
de circunstancias por si solas no originan automaticamente un conflicto de
intereses, ni requieren de revelacién autométicamente” (norma general 6).

En cuanto a los listados antes mencionados, estos cubren muchas de
las situaciones que se pueden presentar; sin embargo, al no ser exhaustivos,
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en la practica se suelen presentar circunstancias no contempladas que
generen dudas razonables respecto de la independencia o imparcialidad
de un arbitro.

El listado rojo consta de dos partes: el listado rojo irrenunciable y el
renunciable, que “contienen una enumeracién no exhaustiva de situaciones
especificas susceptibles de crear dudas acerca de la imparcialidad e inde-
pendencia del arbitro, segin el caso. Es decir, que si se presentan tales he-
chos o circunstancias, una persona prudente cualquiera y con conocimiento
de los hechos principales, va a considerar que existe un conflicto de intere-
ses”. Las situaciones contenidas en el listado renunciable permiten que las
partes, habiendo tomado conocimiento de los hechos, manifiesten que de
todas formas desean que cumpla funciones como arbitro. Por ejemplo, en
el pasado el arbitro intervino en ese asunto (directriz 2.1.2.). El listado irre-
nunciable, por el contrario, incluye situaciones que representan un conflicto
grave de interés (como consecuencia de que nadie puede ser juez y parte a la
vez) y que, por lo tanto, no pueden ser objeto de renuncia. Por ejemplo, “[e]l
arbitro tiene un interés econémico significativo en una de las partes o el re-
sultado del asunto lleva aparejado consecuencias econdémicas significativas
para el arbitro” (directriz 1.3).

El listado naranja, que tampoco es exhaustivo, refleja situaciones que
“(dependiendo de los hechos o las circunstancias particulares del caso), a los
ojos de las partes, pudieran crear dudas acerca de la imparcialidad o inde-
pendencia del arbitro”, situaciones que, en consecuencia, el arbitro debe dar
a conocer. Por ejemplo, “[d]entro 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” (directriz 3.3.3).

El listado verde recoge de manera no exhaustiva “situaciones especi-
ficas que, desde un punto de vista objetivo, no son susceptibles de crear ni
crean un conflicto de intereses”, motivo por el cual el arbitro no tiene el
deber de revelarlas. Por ejemplo, “[a]nteriormente el arbitro expreso6 en pu-
blico su opinion general (en una revista juridica o en una conferencia abierta
al pablico) sobre una cuestion materia del arbitraje (pero esta opinién no se
refiere especificamente al arbitraje en cuestion)” (directriz 4.1.1).

Estos listados, si bien pueden servir de guia en algunos casos, presen-
tan algunas relaciones como permisivas que podrian no ser aceptables en to-
daslas culturas. Asi también, algunas de las reglas siguen dejando un amplio
margen de apreciacion a quien las aplica o son extremadamente ambiguas.
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A titulo de ejemplo, en algunos de los enunciados se utilizan expresiones
muy ambiguas, tales como que “el arbitro tenga un interés econémico signifi-
cativo”. Pero, ¢qué es significativo? ¢Qué porcentaje de los ingresos del arbitro
provenientes del asesoramiento a una de las empresas en litigio por parte del
Estudio juridico del cual es socio debe considerarse significativo como para
generar un conflicto de interés?

En el marco de los arbitrajes de inversion, la Reptiblica Argentina ha
cuestionado el nombramiento de algunos arbitros por considerar que tenian
relaciones vinculadas a la contraparte en el litigio, que representaban un
conflicto de interés e implicaban que no se podia confiar en su independen-
cia o imparcialidad de juicio.

Asi, en los casos Siemens y Azurix, bajo las reglas del CIADI, la Rept-
blica Argentina recusoé al presidente de ambos tribunales por ser socio de
un estudio juridico que habia nombrado a uno de los abogados de la parte
demandante como arbitro en otro arbitraje (Duke c. Per?) que llevaba dicho
estudio. Aqui se presentaba una situacion de roles cruzados que no podia
ser aceptada por la demandada. No obstante, ninguna de las recusaciones
prospero.62

En los casos Suez, Anglian Water y EDF, la Repiiblica Argentina recu-
s6 a uno de los arbitros por considerar que ya no inspiraba plena confianza
en su imparcialidad de juicio al enterarse de que habia sido nombrada como
directora ejecutiva del grupo UBS (Uni6n de Bancos Suizos) —hecho que no
habia puesto en conocimiento ni de las partes ni de los demas arbitros de
tales arbitrajes—, siendo que UBS era accionista de Suez y Vivendi, que eran
demandantes en aquellos casos. El arbitro sostuvo que no tenia conocimien-
to de las relaciones de negocios entre las demandantes y UBS y que, en la
fecha de su designacion como directora ejecutiva, habia presentado a UBS
una lista de todos los arbitrajes en que participaba y, ulteriormente, UBS le
habia informado que no afectaban su imparcialidad e independencia como
arbitro.

En los casos Suez y Anglian Water (el primero CIADI y el segundo bajo
el Reglamento de la CNUDMI) la propuesta de recusacion fue rechazada por

62. SiemensA.G.c. Reptiblica Argentina (caso CTADIN® ARB/02/8), Laudo, 06/02/2007,
paragr. 38; Azurix Corp. c. Republica Argentina (caso CIADI N° ARB/01/12), Laudo,
14/07/2006, paragr. 33.
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los otros arbitros al considerar que “una supuesta conexion entre una parte
y un arbitro no es de por si suficiente para probar la carencia manifiesta de
imparcialidad e independencia de ese arbitro”, a la vez que, para explicitar
que “los arbitros mantienen diversas y complejas conexiones con todo tipo
de personas e instituciones”, llamativamente sefialaron: “[1]Jos arbitros no
son espiritus incorporeos que viven en Marte, descienden a la tierra a parti-
cipar en el arbitraje de un caso y regresan de inmediato a su retiro marciano
para esperar, inertes, que se les llame para otro arbitraje”.63 Para la mayoria
del tribunal, el haber informado a UBS de todos los arbitrajes en los que
participaba y confiar en lo que dicha entidad le informara fue una actuacion
razonable, no creyendo que el arbitro tuviera la obligacion de realizar inves-
tigaciones adicionales.®4

En EDF (caso CIADI), los otros dos arbitros asimismo rechazaron la
solicitud de recusacion de la Republica Argentina por considerar que la vin-
culacion entre el banco internacional y EDF era trivial y de minimis.®5

En el caso Vivendi, en la etapa de anulacion, la Reptblica Argentina
plante6 la anulacion del laudo, entre otras causales, por incorrecta consti-
tucién del tribunal, debido a la mencionada relacién del arbitro con UBS,
como se senalo en los casos anteriores. Aqui no se present6 recusacion, por
cuanto la Argentina tomoé conocimiento de tales hechos en noviembre de
2007, o sea después de que se hubiera emitido el laudo en agosto de ese
afi0.%¢ El comité de anulacion reconocié que un director de un banco inter-
nacional de importancia tiene la responsabilidad de favorecer los intereses

63. Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAguas Servicios Integra-
les del Agua S.A. c. Reptiblica Argentina (caso CIADI N° ARB/03/17), Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina
(caso CIADI N° ARB/03/19), AWG Group c. Repuiblica Argentina, Arbitraje CNUDMI,
Decision sobre una Segunda Propuesta de Recusaciéon de un Miembro del Tribunal de
Arbitraje, 12/05/2008, paragr. 32.

64. Ibid., paragr. 48.

65. EDF International S.A., SAUR International S.A. y Leén Participaciones Argentinas
S.A. c. Reptuiblica Argentina (caso CIADI N° ARB/03/23), Decision sobre la Recusacion
relativa a la Profesora Gabrielle Kaufmann-Kohler, 25/06/2008, paragrs. 73, 122 y 133-
134.

66. Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Ar-
gentina (caso CIADI N° ARB/97/3), Decision sobre Anulacion, 10/08/2010, paragr. 22.
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de los accionistas del banco y que esa responsabilidad se contradice con la
tarea de un arbitro independiente en un arbitraje que involucra a una parte
en la cual el banco tiene acciones u otro tipo de participacion, sin importar
lo pequefa que pueda ser,°” por lo tanto existe un conflicto de interés. No
obstante no anul6 el laudo al entender que dicho arbitro recién habia toma-
do conocimiento de la conexion entre UBS y la parte demandante luego de
la emision del laudo.%8

Con caracter previo, en el mismo caso Vivendi (antes denominado
Compariia de Aguas del Aconquija) la Republica Argentina habia presen-
tado, también sin éxito, la recusacion del presidente del comité ad hoc que
decidi6 la anulacién del primer laudo, debido a que uno de sus socios en su
firma de abogados habia asesorado impositivamente a Vivendi SA. El miem-
bro del Comité habia declarado esta situacién al aceptar el cargo, indicando
que no habia tenido participacion directa en este asesoramiento y, luego de
ser recusado, aclar6 que las remuneraciones implicadas eran de minimis.
Para rechazar la recusacion, los otros dos miembros del comité de anulacion
tuvieron en cuenta que esta relaciéon habia sido voluntariamente declarada
por el involucrado; que no tenia ni habia tenido ninguna relacion de aboga-
do-cliente con las demandantes o sus filiales; que el trabajo efectuado por su
colega no tenia nada que ver con el presente caso y que no consistia en dar
asesoria legal o estratégica de caricter general a las demandantes sino que
involucraba una transaccion especifica que habia llegado a su fin.%9

Con absoluta justicia, en el caso ICS c. Republica Argentina, bajo el Re-
glamento CNUDMI, se hizo lugar a la recusacion planteada en razon de que
la persona designada por ICS en ese caso formaba parte del equipo de aboga-
dos que defendia a la parte demandante en otro asunto contra la Argentina
(Vivendi), en el que —como si ello fuera poco— se debatian cuestiones simila-
res a las de este arbitraje. De acuerdo con la autoridad que tom¢ la decision,
la posicion del candidato propuesto como arbitro en la firma de abogados lo

67. Ibid., paragrs. 217-218.
68. Ibid., paragrs. 234-235.

69. Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. & Vivendi Universal c. Reptiblica Argentina
(caso CIADI N° ARB/97/3), Decisién acerca de la recusaciéon del Presidente del Comité,
03/10/2001, paragr. 26.
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ponia en una situaciéon de adversidad contra la Republica Argentina que, en
principio, debia ser evitada.”®

Otros Estados y partes litigantes también han presentado un buen na-
mero de recusaciones en arbitrajes de inversion. Cabe mencionar el caso
Universal c. Venezuela, en el cual la demandada recus6 a uno de los arbi-
tros de parte por haber trabajado previamente como abogado con una de
las abogadas de la parte que lo habia nombrado, representando también a
inversores en otros arbitrajes. El Presidente del Consejo Administrativo del
CIADI no hizo lugar a la recusacion por considerar, entre otros motivos, que
la relacion laboral entre la abogada y el arbitro en el pasado era en asuntos
con partes diferentes a las involucradas en este caso y sobre la base de dis-
tintos hechos; tampoco se habia demostrado en qué medida el caso involu-
craba situaciones legales similares a las de aquellos arbitrajes compartidos.
Ademas, que la abogada en cuestion era una asociada junior del estudio ju-
ridico en el cual trabajaba con el arbitro, hecho que habia ocurrido afios
atras. En consecuencia, tales circunstancias no afectaban la independencia
e imparcialidad del arbitro.”*

En el arbitraje Blue Bank c. Venezuela, el CIADI hizo lugar a la propues-
ta de recusacion de un arbitro designado por la demandante, que integraba
una firma global de abogados que representaba al inversor demandante en
otro caso contra el mismo Estado (Longreef c. Venezuela). Aunque el arbi-
tro habia declarado que sus principales ingresos provenian de los resultados
de los casos llevados por la firma de abogados de Madrid, y que sus ingresos
provenientes de la firma que llevaba el caso Longreef eran insignificantes,”?
el Presidente del Consejo Administrativo del CIADI entendi6 que habia un
grado de conexion entre las diferentes firmas que integraban el Estudio ju-
ridico internacional y, ademaés, que dada la similitud de los hechos de este

70. ICS Inspection and Control Services Limited (Reino Unido) c. Reptiblica Argentina
(caso CNUDMI), Decision sobre la recusacion del arbitro, 17/12/2009.

71. Universal Compression International Holdings, S.L.U. c. Republica Bolivariana de
Venezuela (caso CIADI N° ARB/10/9), Decision sobre la propuesta de recusaciéon de la
Prof. Brigitte Stern y el Prof. Guido Santiago Tawil, Arbitros, 20/05/2011, paragrs. 102
y 106.

72. Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c. Republica Bolivariana de Vene-
zuela (caso CIADI N° ARB/12/20), Decision sobre las propuestas de las partes de recusa-
cion de la mayoria del tribunal, 12/11/2013, paragr. 40.
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caso con los discutidos en Longreef, era altamente probable que —de ser
arbitro— estuviera en una posiciéon de tener que decidir cuestiones que eran
relevantes para el otro caso.”3

En algunos arbitrajes, al resolver un pedido de recusacion, se le dio al
arbitro la opcion entre seguir con la actividad cuestionada o ser arbitro en
el caso en el que fue recusado. Por ejemplo, en el caso Vito G. Gallo c. Ca-
nadd, bajo las reglas de la CNUDMI, la autoridad designada para resolver la
recusacion (en este caso del CIADI) entendi6 que un arbitro al actuar como
miembro de un tribunal en un arbitraje que involucraba a un Estado parte
en el NAFTA y simultineamente actuar como asesor de otro Estado parte
del NAFTA que tenia el derecho legal de participar en tales procedimien-
tos (por mas que este asesoramiento fuera minimo), inevitablemente corria
el riesgo de crear dudas justificadas sobre su imparcialidad e independen-
cia.74 En consecuencia, el arbitro recusado debia informar dentro de un
plazo de siete dias, su opcion de seguir asesorando a México o actuar como
arbitro en este caso.

En otros asuntos, la actuacion de un arbitro en multiples arbitrajes asi
como las relaciones alegadas entre el arbitro y una de las partes o sus aboga-
dos no fueron consideradas de entidad suficiente (en si mismas o en el caso
concreto) como para afectar la independencia o imparcialidad. Por ejem-
plo, el no haber divulgado un miembro de comité ad hoc de anulacién su
prolongada relacién profesional en el pasado con uno de los abogados de la
parte demandada en el arbitraje,” el haber asesorado en materia tributaria
al accionista principal de la compafiia demandante,® los lazos familiares de
un arbitro con otro designado en otro arbitraje paralelo por la misma parte

73. Ibid., paragrs. 67-68.
74. Vito G. Gallo c. Canada, Deputy Secretary-General, CIADI, Decision sobre la recu-
sacion del Sr. J. Christopher Thomas, QC, 14/10/2009, paragr. 31.

75. Nations Energy Corporation, Electric Machinery Enterprises Inc., y Jaime Jura-
do c. Republica de Panama (Caso CIADI No. ARB/06/19), Procedimiento de Anulacion,
Decision sobre la Propuesta de Recusacion del Dr. Stanimir A. Alexandrov, 07/09/2011.

76. Amco Asia Corp. c. Reptublica de Indonesia (caso CIADI N° ARB/81/1), Decision
sobre la propuesta de recusacion de un arbitro, 24/06/1982 (inédita). Citado en Tupman,
M., “Challenge and Disqualification of Arbitrators in International Commercial Arbitra-
tion”, I.C.L.Q., vol. 38 (1989), p. 26.

93



Reflexionando acerca de la independencia y la imparcialidad

demandante que lo nombré a éL,77 la actividad académica del arbitro que
consistia en la supervision de estudiantes en un curso practico de casos de
derechos humanos,”® haber sido designado como 4rbitro en varias ocasio-
nes por el mismo estudio juridico,”9 entre otros supuestos.

La Republica Argentina ha planteado recusaciones infructuosamente
en otros casos, asi como lo han hecho otros Estados, sin embargo creemos
que los aqui referidos constituyen una muestra suficiente de los hechos
que motivan los cuestionamientos de arbitros y las diferencias de criterio
a la hora de poner en practica las cualidades de independencia e impar-
cialidad.

VI. Algunas conclusiones

Si entendemos la independencia como la inexistencia de relaciones con
una parte y la imparcialidad como la ausencia de predisposicién o sesgo ha-
cia alguna de las partes, resulta dificil poder aseverar que la nacionalidad
de una persona no influye en aquellos valores. Sin embargo, la existencia
de votos de jueces nacionales (o incluso arbitros) en contra del Estado de su
nacionalidad es prueba de que es posible decidir un caso con total indepen-
dencia e imparcialidad.

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
la Corte Interamericana se ha expedido a favor de la inhibicion por parte

77. Getma International, NCT Necotrans, Getma International Investissements & NCT
Infrastructure & Logistique c. Republica de Guinea (caso CIADI N° ARB/11/29), Deci-
si6n sobre la solicitud de recusacién del Sr. Bernardo M. Cremades, Arbitro, 28/06/2012.

78. Grand River Enterprises et al. c. EE.UU. (caso NAFTA/UNCITRAL), Carta de la
Secretaria General del CIADI, 28/11/2007.

79. Tidewater Inc. y otros c. Republica Bolivariana de Venezuela (caso CIADI N°©
ARB/10/5), Decision sobre la propuesta de los demandantes de recusacion de la Prof.
Brigitte Stern, 23/12/2010. Con algunas diferencias conceptuales, aunque con el mis-
mo resultado ver OPIC Karimum Corporation c. Repiiblica Bolivariana de Venezuela
(caso CIADI N° ARB/10/14), Decision sobre la propuesta de recusacion del Prof. Philippe
Sands, 05/05/2011. Ver también Universal Compression International Holdings, S.L.U.
c. Reptiblica Bolivariana de Venezuela (caso CIADI N° ARB/10/9), Decisién sobre la
propuesta de recusacion de la Prof. Brigitte Stern y el Prof. Guido Santiago Tawil, Arbi-
tros, 20/05/2011 (en particular respecto de la recusacion de la Prof. Stern).
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de los jueces nacionales para actuar en los casos originados en peticiones
individuales contra el Estado de su nacionalidad. Lo paradéjico es que tales
jueces han sido nombrados por sus altos valores morales, independencia e
imparcialidad, pero no puede confiarse en su imparcialidad de juicio en ca-
sos que involucran no so6lo al Estado de su nacionalidad sino también, como
ocurre la mayoria de las veces, a sus propios connacionales. Si un juez no
puede juzgar a un Estado porque este lo propuso como juez, entonces, con
el mismo criterio la mayoria de los tribunales locales no podrian juzgar de-
mandas contra el propio Estado, a menos que sus jueces fueran electos por
organos distintos del Estado, requisito que no siempre se cumple.

En cuanto a los jueces ad hoc, lo paraddjico es que, desde que se insti-
tuy6 esta figura en el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, se pens6 como alternativa en lugar de excluir al juez nacional del otro
Estado, para mantener la igualdad. Sin embargo, el juez ad hoc no necesa-
riamente tiene que ser de la nacionalidad del Estado que lo nombra.

De todas maneras, creemos que en el caso de que en el tribunal haya un
juez de nacionalidad de solo una de las partes, se justifica mas permitirle al
otro Estado en la controversia designar un juez ad hoc que exigir que el juez
nacional se abstenga de entender en el caso. Ello por cuanto aunque el juez
regular se abstenga, seguira estando en la Corte y compartiendo el analisis
del resto de los casos con sus colegas, quienes deberan decidir la suerte del
caso contra el Estado de su nacionalidad, y probablemente hasta alternando
socialmente con ellos por el hecho de compartir el mismo ambito de trabajo.
Distinto es el supuesto en que ninguna de las dos partes litigantes tenga un
juez nacional. Ahi, las dos partes se encuentran en absoluto pie de igualdad,
y podrian jugar otros fundamentos, como la necesidad del juez ad hoc para
la comprension del sistema juridico nacional. Pero, en tal supuesto, el juez
ad hoc tendria que ser de su propia nacionalidad.

En definitiva, la cuestidon sera sopesar las ventajas y desventajas de
mantener la institucion del juez ad hoc o de la actuacion del juez nacional en
los tribunales judiciales internacionales, y en qué medida se pone en riesgo
la independencia o la imparcialidad, sobre la base de observaciones empiri-
cas —que al parecer demuestran inexistencia de riesgo—, a fin de decidir en
el marco de cada tribunal, conclusiones finales al respecto.

Respecto de los arbitros internacionales, los casos resefiados muestran
que las expresiones “independencia e imparcialidad” representan conceptos
claros en teoria, pero que causan grandes dificultades en la practica, sobre
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todo cuando se pretende resolver las recusaciones debido a situaciones o
relaciones que mantienen o han mantenido con una de las partes en la con-
troversia que han sido llamados a resolver. Ello aun en el supuesto de que
se aplique el estindar menos estricto de “apariencia de parcialidad”, ya que
la mayoria de los casos han sido resueltos a partir de una interpretacion
restrictiva sobre la base de los propios hechos.

Lo paradoéjico también es que muchas recusaciones por alegada falta
de independencia o imparcialidad son decididas por los propios colegas del
arbitro recusado o incluso, por las mismas autoridades que los han nombra-
do, con lo que podriamos preguntarnos hasta qué punto son independientes
o imparciales para decidir la cuestion que les ha sido sometida. Este incon-
veniente podria resolverse acudiendo siempre a un tercero neutral e impar-
cial, no solo respecto de las partes litigantes, sino también de la institucion
que procedi6 al nombramiento del arbitro o presidente del tribunal que ha
sido recusado.

Respecto de la falta de jurisprudencia uniforme en la resolucion de
conflictos de interés de los arbitros, ello podria subsanarse con la inclusiéon
de normas maés detalladas y con términos precisos, en los tratados o regla-
mentos de los tribunales arbitrales.

Somos conscientes de que los arbitros no viven en el planeta Marte,
y que muchos de ellos tampoco viven exclusivamente de su trabajo como
arbitros. Sin embargo, la conexién de los arbitros con las partes litigantes
o sus abogados, mas all4 de una mera relaciéon académica, por mas minima
que sea, genera desconfianza y, en definitiva, pone en riesgo la credibilidad
del arbitraje como mecanismo para la solucién pacifica de las controversias.
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