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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan las consecuencias e implicancias que trae
consigo la anulacién de un Laudo por falta de deliberacion del Tribunal Arbitral.
Para ello, se parte de la idea de que la falta de deliberacion por parte del Tribunal
Arbitral genera la nulidad de un Laudo. Posterior a ello, se demostrara que la
nulidad por deliberacién genera que, tanto los miembros del Tribunal Arbitral
como el Laudo que emitieron pierdan legitimidad y sea necesario buscar salidas
dentro del arbitraje para que este continue. Por ello, el primer cuestionamiento
esta en relacion a si es posible que los arbitros puedan seguir formando parte
del Tribunal Arbitral después de que se haya anulado el Laudo vy, si no es asi,
entonces bajo qué figura tendrian que dejar de ser arbitros. Se analizan, para
ello, las figuras de recusacidon y remocion. El segundo cuestionamiento es en
qué momento se debe reiniciar el arbitraje una vez que el Laudo ha sido anulado.
El analisis tiene en cuenta que, si se forma un nuevo Tribunal Arbitral, este no
tendra ninguna cercania con las pruebas o la defensa realizada por las partes,
por lo que surge la interrogante sobre en qué momento sera adecuado reiniciar
el arbitraje. Finalmente, se analiza si el Laudo anulado por falta de deliberacién

puede recaer en una posible responsabilidad civil de los arbitros.

Palabras clave
Deliberacion — Anulacion de Laudo — Recusaciéon — Remocién — Responsabilidad
Civil



ABSTRACT

In this analysis, we delve into the repercussions and complexities arising from the
annulment of an arbitral award due to the Tribunal's failure to deliberate. We
commence with the premise that the Tribunal's non-deliberation leads to the
nullity of the award. Subsequently, we contend that such nullity results in the loss
of legitimacy for both the Tribunal members and the issued award. This
necessitates seeking procedural remedies within the realm of arbitration to

facilitate its continuity.

The initial inquiry revolves around the feasibility of arbitrators retaining their
positions on the Tribunal subsequent to the award's annulment. Should this not
be tenable, we explore the mechanisms of recusal and removal. The second facet
of examination centers on determining the opportune moment to recommence
arbitration following the annulment. This consideration acknowledges that a
newly constituted Arbitral Tribunal would lack familiarity with the evidence and
defenses presented by the parties. Consequently, the query emerges regarding

the optimal timing for recommencing arbitration.

Ultimately, we scrutinize the potential civil liability of arbitrators in the context of

an award nullified due to a lack of deliberation

Keywords
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INTRODUCCION

Qué duda cabe que la deliberacion del Tribunal Arbitral es una etapa clave para
la emisién de un Laudo Arbitral, toda vez que es donde los arbitros analizan las
afirmaciones de las partes, las pruebas presentadas y el razonamiento juridico

para poder emitir una decisién que resuelva la controversia del proceso arbitral.

Sin embargo, ¢qué sucede cuando en esta crucial etapa no existe un genuino
intercambio de ideas entre los arbitros que conforman el Tribunal Arbitral? Mas
aun, ¢qué pasa si uno o mas de ellos no permite que los otros miembros del
Tribunal sean parte de este proceso deliberativo? Estas preguntas parecen ser
muy faciles de responder y, diriamos, muy poco probable que sucedan. No
obstante, algo tan sencillo como la deliberacion, como se explicara en este

articulo, puede dar pie a una anulacion de Laudo.

El objetivo es analizar si, en base a la Ley de Arbitraje nacional y las normas
internacionales que rigen el arbitraje, es posible que la falta deliberacion de un
Tribunal Arbitral sea considerada como causal para declarar la nulidad de un
Laudo Arbitral. Para ello, se identificara primero en qué consiste la “deliberacion”
dentro del arbitraje y lo diferenciara del uso cotidiano de dicho concepto. Luego,
nos preguntaremos, primero, si existe un deber de deliberar por parte del
Tribunal Arbitral y, segundo, donde radica este deber. ;Lo encontramos en el

convenio arbitral? ¢ En las reglas referentes al debido proceso?

Posteriormente, determinaremos si la falta de deliberacion se subsume en las
causales de anulacion que se encuentran reguladas en la Ley de Arbitraje. Asi,
analizaremos si la falta de deliberacion se adecua a la causal referente a que las
actuaciones arbitrales no se ajusten al acuerdo de las partes sobre el
procedimiento arbitral. Identificaremos, entonces, cual es el alcance de la
autonomia de la voluntad de las partes en relacién con el procedimiento arbitral

y si la deliberacion se encuentra dentro de este.

Ahora bien, como se explicara mas adelante, establecer que la falta de
deliberacién es causal de anulacion de Laudo Arbitral no es suficiente. Es
importante precisar en qué casos si sera falta de deliberacién y cuando no. Por

tanto, se explicara qué situaciones se deben cumplir para que le falta de
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deliberacién sea causal de nulidad. Desde ya, no consideramos que todos los

supuestos de falta de deliberacion dan lugar a una nulidad de Laudo.

Una vez determinados los supuestos en los que si existira falta de deliberacion,
veremos tres casos donde se discutio este tema para ejemplificar lo explicado y
mostrar qué tan cercanos con la realidad son los argumentos que se presentan.
Ello sera de utilidad tanto para el entendimiento de esta polémica figura como

para ver en casos reales qué es lo que usualmente sucede.

Todo este marco anterior nos llevara a analizar cuales serian las consecuencias
de anular un Laudo Arbitral por la causal de falta de deliberacion del Tribunal
Arbitral. Sobre este punto, plantearemos algunas interrogantes referidas a qué
deberia suceder con los arbitros que causaron la anulacion del Laudo, en qué
momento se debe retrotraer el arbitraje y si hubiera fundamentos para una
indemnizacion para las partes por el dano que les ocasioné el actuar de los

arbitros.

Finalmente, nuestra reflexién final estara enfocada en mostrar como la
deliberacién en el arbitraje no resulta ser un tema sin importancia, ya que tiene
implicancias en las instituciones que rigen el arbitraje e imponen algunos retos

necesarios de analizar para no poner en riesgo la institucionalidad del arbitraje.

Seccion I: La deliberacion del Tribunal Arbitral y la falta de deliberacién
como causal de anulacién de laudo

Concepto de deliberaciéon del Tribunal Arbitral

La deliberacion del Tribunal Arbitral implica el intercambio de ideas, posiciones,
razones y argumentos entre los arbitros que lo conforman, mediante el cual
analizan en forma conjunta las afirmaciones y pruebas presentadas por las
partes en el proceso, asi como el razonamiento juridico articulado en sus
escritos, con la finalidad de arribar a una decision colegiada que resuelva la
controversia sometida a su competencia’.

La deliberacién es una actividad racional de discusion y analisis conjunto que
realizan los miembros de un tribunal arbitral, cuando este se encuentra integrado
por mas de un arbitro. Ello les permite examinar los distintos elementos facticos

" Curi, P. (2023). La falta de deliberacion del Tribunal Arbitral como causal para anular un Laudo:
Analisis de Expediente N° 244 — 2014 llevado ante la Segunda Sala Comercial de Lima. Tesis
PUCP. Lima. Disponible en http://hdl.handle.net/20.500.12404/25530
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y juridicos de la disputa y arribar de manera colegiada a una decision final que
se plasmara en el laudo arbitral.

No consiste en una ponderacion de pros y contras sobre las implicancias o
efectos de la decisidén a adoptar. Sino en una valoracién colectiva de los hechos
del caso y la normativa que podria ser aplicable, contrastdndolos en todo
momento con los fundamentos de hecho y derecho que hayan sido expuestos
por las partes del proceso arbitral.

Al respecto, la doctrina especializada ha desarrollado el concepto de
deliberacién del tribunal arbitral destacando los siguientes alcances:

Para Rodriguez, la deliberacion no puede considerarse un proceso estatico que
se circunscribe solo a una lectura y reflexién individual al final del arbitraje. Se
trata por el contrario de una actividad dinamica que tiene lugar a lo largo de las
diferentes actuaciones que se suceden durante el tramite arbitral?.

Segun Tao, los arbitros utilizan las oportunidades de deliberacién conjunta para
identificar en forma colaborativa los principales temas que debera abordar la
decisiéon del tribunal, analizando para ello los hechos del caso, las pruebas
actuadas, los argumentos y defensas formulados por las partes respecto de esos
puntos controvertidos3.

Para Savola, el término deliberaciones se suele reservar para referirse a aquellas
negociaciones e intercambio de pareceres internos que se dan entre los
miembros de un tribunal arbitral luego de concluida la audiencia de pruebas y
una vez que las partes han presentado a través de sus respectivos memoriales
toda su argumentacion final*.

Es en esas deliberaciones posteriores donde los arbitros consideran, discuten y
analizan dichos argumentos y elementos de prueba aportados al proceso, para
recién luego arribar a una decision conjunta sobre los distintos temas en disputa.

Mientras que para Garcia Calderdn la deliberacion implica abrir un espacio de
examen colectivo y consulta reciproca entre los miembros del tribunal arbitral
sobre determinado tema, como paso previo para la adopcién de una resolucion
al respecto®.

Y Tao precisa que la deliberacion de los arbitros se refiere puntualmente a esa
discusion conjunta que deben dar entre ellos para analizar los principales
aspectos de fondo sobre los que debera pronunciarse luego el laudo arbitral®.

2 Rodriguez. R (2016). La deliberacién: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.

3 Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33.

4 Savola. H (2021). How do Tribunals Deliberate? A guide to effective arbitral decision — making
in internacional arbitration. Arbitration Yearbook. Volumen 3.

> Garcia Calderon, G (2014). El Rol del Presidente y de los arbitros dentro del Tribunal Arbitral.
Arbitraje PUCP. pp.115

® Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33.
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En sintesis, la deliberacion del tribunal arbitral supone un proceso de intercambio
de pareceres y debate en comun entre sus integrantes, respecto de los distintos
elementos facticos, probatorios y normativos que conjugan los argumentos
esgrimidos por las partes, con la finalidad de que contrasten sus posiciones
individuales y lleguen a una posicion colectiva que se plasmara en la decision
final del caso sometido a su competencia.

Ahora, si bien no existen reglas predeterminadas sobre como debe desarrollarse
especificamente ese proceso deliberativo, quedando al arbitrio de cada tribunal
arbitral decidir la modalidad segun las circunstancias del caso, no cabe duda de
que en aquellos érganos colegiados la deliberacién conjunta de sus miembros
deviene en un elemento consustancial para el ejercicio valido de la funcion que
les ha sido encomendada por las partes por medio del convenio arbitral.

Fundamento de la falta de deliberacion como causal de anulacion del laudo

La falta o inexistencia de deliberacion por parte del tribunal arbitral puede
constituir una causal para solicitar ante el Poder Judicial la anulacion del laudo
que pone fin al proceso arbitral. Asi lo regula la causal c) del articulo 63.1 de
nuestra Ley de Arbitraje.

Esta causal procedera cuando "la composicion del tribunal arbitral o las
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable".

En otras palabras, la ratio legis o finalidad protegida por esta causal radica en
resguardar la autonomia de la voluntad de las partes para disefiar el
procedimiento arbitral aplicable a una determinada controversia.

Ello en tanto el arbitraje tiene su génesis y sustento esencial en un acuerdo
interpartes de someter una disputa al conocimiento y resolucion de arbitros, en
lugar de la justicia ordinaria. Alva Navarro menciona que es imposible que el
procedimiento arbitral se realice a costas de la autonomia de las partes siendo
la falta de esta autonomia motivo de anulacion de un Laudo’. Ese convenio
incluye no solo elegir la jurisdiccion arbitral, sino también determinar las reglas
procedimentales bajo las cuales se tramitara esa suerte de proceso privado.

Dentro de las materias procesales que suelen quedar comprendidas en la
libertad normativa de los justiciables se encuentra la conformacion del tribunal
arbitral. Pudiendo las partes optar por un arbitro unico o por un érgano colegiado,
esto es, integrado por tres arbitros, normalmente.

Cuando se opta por un tribunal colegiado, dicha decision conlleva el deber de
sus integrantes de deliberar entre si sobre los diversos temas que puedan surgir

7 Alva Navarro, E. (2011). La Anulacion del Laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 14. pp. 166.
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para adoptar una decision conjunta al respecto. Berckemeyer (2020) menciona
que la funcién inherente a todo Tribunal es trabajar en una “mente de a tres”. De
igual forma, se menciona que si estamos ante un 6rgano colegiado, es
indubitable pensar que se ha decidido porque la decisién pase no por uno, sino
por todos los miembros del Tribunal Arbitral®.

En tal sentido, si en el marco de un proceso ventilado ante un tribunal arbitral
colegiado, se incumple con llevar el correspondiente proceso de deliberacion
entre sus miembros, se estaria apartando de lo que sobre esa materia podria
haber quedado previsto en el acuerdo de partes o el reglamento arbitral por el
cual aquellas optaron regirse.

Generando ello un perjuicio a su autonomia para disefar las reglas
procedimentales aplicables al arbitraje, lo que habilitaria a solicitar la anulacion
del laudo resultante con base en la causal aludida de nuestra Ley de Arbitraje.

La deliberacion conjunta es por tanto consustancial al ejercicio de la funcion
arbitral cuando esta ha sido encomendada a un érgano conformado por una
pluralidad de miembros. Su ausencia socava el principio de colegialidad que
debe regir la discusion y decision de cualquier asunto sometido al conocimiento
de un cuerpo colegiado.

Origen legal de la obligacién de deliberar

La obligacién que tienen los miembros de un tribunal arbitral colegiado de
deliberar entre si para adoptar sus decisiones puede tener su origen normativo
en:

e El convenio arbitral: Cuando las partes al pactar el sometimiento de una
futura controversia a jurisdiccion arbitral hayan incluido en ese acuerdo
marco la conformacion de un tribunal arbitral integrado por mas de un
arbitro para que resuelva el caso.

Al estipularse un 6érgano colegiado, se estara presuponiendo la necesidad
de que exista un intercambio de pareceres y analisis conjunto de la disputa
entre sus miembros, antes del dictado de un laudo que refleje una decision
propiamente colegiada.

e El reglamento arbitral: Puede darse el caso que las partes no lleguen a
especificar en su convenio arbitral el numero de arbitros que actuaran.
Ante ese silencio, si optaron por un arbitraje institucional, normalmente los

8 Castillo, M; Sabroso, R; Castro, L; Chipana, J (2014). Comentarios a la Ley de Arbitraje.
Segunda Parte. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 26. pp. 838.
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distintos reglamentos suelen prever que el tribunal se conformara con tres
arbitros.

Consagrando asi dichos reglamentos que el tribunal actuara
colegiadamente, con el inherente deber de sus integrantes de deliberar
que ello conlleva.

e La Ley de Arbitraje: Bajo un arbitraje nacional, ante la falta de prevision
de las partes sobre numero de arbitros, dicho vacio sera integrado por
nuestra Ley de Arbitraje que en el articulo 19° prescribe la conformacion
de un Tribunal Arbitral colegiado, al sefialar que seran tres arbitros.

Configurando nuestro legislador un érgano que indudablemente tendra
que deliberar internamente, al encontrarse conformado por una pluralidad
de miembros cuya discusion conjunta resulta indispensable para arribar a
una posicion compartida.

Queda claro entonces que ya sea por expresa voluntad de las partes plasmada
en el convenio arbitral, por remision de estas a un determinado reglamento
institucional, o supletoriamente de acuerdo a nuestra Ley de Arbitraje, cuando
se conforma un tribunal arbitral integrado por mas de un arbitro, se esta
estableciendo implicitamente la obligacién de sus miembros de deliberar entre si
antes de adoptar cualquier decision sobre la controversia.

Etapas y elementos de la deliberacién

El proceso deliberativo al interior de un tribunal arbitral consta de dos etapas.
Una inicial de caracter personal e individual, donde cada arbitro va analizando
los distintos elementos facticos y juridicos del caso, asi como los argumentos
planteados por las partes, para asi ir conformando internamente su primer
parecer o impresiones sobre la controversia.

Luego se pasa a una segunda etapa colectiva, donde los miembros del tribunal
arbitral intercambian entre si aquellas primeras posiciones que fueron
delineando individualmente. Discutiendo y debatiendo en conjunto los aspectos
en los que puedan tener distintas apreciaciones o enfoques, siempre en miras a
poder arribar finalmente a una posicion compartida.

En esta ultima fase colectiva deben concurrir dos elementos para poder afirmar
que ha existido un proceso valido de deliberacion previo a la emision del laudo:

Por un lado, que se haya propiciado efectivamente la oportunidad para que los
integrantes del tribunal arbitral puedan reunirse a deliberar conjuntamente sobre
el caso antes de decidir.



Preferentemente luego de finalizada la Audiencia de Alegatos Finales, para que
tengan frescos en la memoria los principales elementos del caso sobre los que
deberan decidir.

El otro elemento esta dado porque ese proceso de intercambio y discusion
conjunta que se haya podido dar entre los arbitros, se vea luego reflejado en el
laudo.

No en vano el numeral 2 del articulo 52° de la Ley de Arbitraje exige que los
arbitros voten todas las decisiones o resoluciones que adopte el tribunal arbitral.
Siendo esa votacion individual la constatacion de la existencia de una previa
deliberacion colectiva de la que ha participado cada miembro.

Vale mencionar que, como lo mencionan De la Jara y Olértegui, la deliberaciéon
no implica que vaya a existir consenso entre los arbitros. Lo unico que garantiza
la deliberacion es que se realice un analisis mas exhaustivo y un intercambio de
opinién mayor que justifica el mayor costo del arbitraje®.

Supuestos de falta de deliberacion y sus efectos

Para determinar si ha existido falta de deliberacion que sustente una solicitud de
anulacion del laudo, habra que verificar sobre esos dos elementos medulares de
la fase colectiva.

Por un lado, los integrantes del tribunal arbitral tuvieron efectivamente la ocasion
propicia para convocar a reuniones conjuntas de deliberacion sobre el caso antes
de decidir.

Por otro lado, que esa deliberacion que debié haber existido previamente, se
refleje después en el laudo con una votacion. Pues la deliberacién siempre debe
manifestarse luego en el voto conjunto que emitira el laudo. Sera ante la
ausencia de uno de esos elementos en la etapa colectiva, que podra configurarse
la falta de deliberacion como causal de nulidad del laudo resultante.

Ahora bien, debe considerarse que dicha ausencia deliberativa solo podra
provenir de alguna accion intencional previa que haya impedido la participacion
en el proceso deliberativo de uno o mas miembros del tribunal arbitral.

Tal seria por ejemplo no convocarlos o impedirles participar de las reuniones
deliberativas, no permitirles exponer su parecer o que este sea tenido en cuenta
al momento de votar el laudo.

En cambio, el que uno de los arbitros por voluntad propia decida mantenerse al
margen de la deliberacion, no implicaria falta de deliberacion para efectos de
solicitar la nulidad del laudo.

°De la Jara, J. y Olértegui, J. (2015). Welcome to the Jungle. Guia para sobrevivir a la
deliberacion del tribunal arbitral. Revista Advocatus. 32. Pp. 147.
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Pues cada integrante del tribunal tiene el deber de involucrarse en las
discusiones previas con sus pares para analizar los aspectos centrales de la
controversia. Su ausencia deliberada constituye entonces un mero
incumplimiento individual de los deberes inherentes a su funcién como arbitro.

Casos practicos sobre falta de deliberacion

Como ejemplos de aplicacién de estos criterios se pueden mencionar tres casos
que grafican supuestos de exclusion deliberada de un arbitro, asi como de falta
de participacion voluntaria en la deliberacion:

Expedientes 150-2017 y 161-2017 (Sala Comercial de Lima):

Aqui se descartd que la emision de tres votos singulares implicara falta de
deliberacién. El Tribunal Arbitral refirié en el proceso que existié deliberacion via
intercambio de correos electronicos y envio de borradores entre sus miembros,
lo que dio lugar a discrepancias finales plasmadas en votos singulares distintos.

Caso Puma (Corte de Anulaciéon de Madrid):

Aqui, a diferencia del caso anterior, si se llegd a anular el laudo arbitral en base
a la comprobaciéon que los dos arbitros que lo emitieron convocaron a una
reunion deliberatoria aprovechando la ausencia justificada que por razones de
viaje tenia el tercer arbitro en ese momento.

Expediente 244-2014 (Sala Comercial de Lima):

En este caso no se determind que hubiese existido falta de deliberacién, no
obstante que uno de los arbitros manifesté no haber participado en ninguna
reunién presencial de deliberacidon con sus pares. Ello debido a que se establecid
que su no participacion se debid netamente a cuestiones de excesiva carga
laboral que le impidieron una efectiva participacion, siendo ello atribuible solo a
su responsabilidad y no a alguna conducta excluyente del resto de miembros del
tribunal arbitral.

Consecuencias de la ausencia deliberativa de un arbitro

Cuando es voluntad de uno de los arbitros no participar activamente de la
deliberacién junto a sus pares, nuestra Ley de Arbitraje en el articulo 30.2 faculta
al resto de miembros del tribunal arbitral a continuar con el tramite y
eventualmente emitir el laudo correspondiente sin necesidad de contar con la
participacién de aquel arbitro renuente.

8



Esta disposicion legal reconoce que la deliberacion, si bien necesaria en los
tribunales colegiados, no puede estar supeditada a la imposibilidad factica o
voluntad obstructiva de uno de los arbitros. No seria razonable que por el solo
hecho de no querer participar en esa discusidn conjunta previa a la decisién, un
arbitro tenga la potestad de impedir que el tribunal cumpla su funcion y emita
finalmente el laudo resolviendo la controversia.

Ello también se condice con el deber de colaboracion reciproca entre los arbitros
que integran un tribunal colegiado, para hacer viable la manifestacion del
principio de colegialidad.

No obstante, la norma busca un punto de equilibrio entre esos deberes colectivos
y los individuales, al establecer algunos controles sobre la facultad excepcional
de continuar la tramitacion sin un arbitro deliberante. Por un lado, exige
comunicar a todas las partes esa situacion de ausencia deliberativa de uno de
sus miembros, antes de decidir proseguir sin su participacion.

Queda entonces claro que nuestro ordenamiento protege la participacion de
todos los miembros del tribunal arbitral en la discusion colegiada previa a la
decision del caso sometido a su competencia. Ello en resguardo de la garantia
de imparcialidad en el razonamiento y valoracion conjunta de los distintos
elementos relevantes de la controversia.

Seccidn ll: Consecuencias e implicancias de la anulaciéon de un Laudo por
falta de deliberacién del Tribunal Arbitral

No nos equivocamos en afirmar que la anulaciéon de un Laudo por falta de
deliberacién del Tribunal Arbitral es una situacion sui generis, esto es, que no es
muy comun que un Laudo se anule porque un Tribunal Arbitral no cumplié con
su deber de deliberacion. Ello, sin embargo, no quita que existan casos y que
puedan existir en un futuro que, si se hacen masivos, ponga en peligro la
legitimidad del arbitraje como mecanismo de resolucidn de conflictos. ¢Si un
Tribunal Arbitral no delibera y se excluye a uno de los arbitros de la decision, no
diremos que las personas dejaran de confiar en el arbitraje porque la decision

gue se emita ya no sera legitima?

Por eso, consideramos necesario adentrarnos en las consecuencias que se
darian en caso se declare nulo un Laudo por falta de deliberacion del Tribunal
Arbitral. Como he senalado, el objetivo de este capitulo sera encontrar el mejor
mecanismo juridico (y de interpretacion de la Ley de Arbitraje) que resuelva el
problema al que se enfrentaria un proceso anulado porque dos arbitros

excluyeron de la decision al tercer arbitro.
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El articulo 65° de la Ley de Arbitraje precisa que, en caso se anule un Laudo bajo
la causal c), que es la causal donde entraria la falta de deliberacion del Tribunal

Arbitral, las consecuencias de la anulacién serian las siguientes:

“Articulo 65.- Consecuencias de la anulacion.

1. Anulado el laudo, se procedera de la siguiente manera:

(..

c. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del
numeral 1 del articulo 63, las partes deberan proceder a un nuevo
nombramiento de arbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe
reiniciar el arbitraje en el estado en el que se no se observo el

acuerdo de las partes, el reglamento o la norma aplicable.”

Este articulo sefala que se procedera a nombrar nuevos arbitros o reiniciar el
arbitraje en el estado donde no se observé el acuerdo de las partes.
Anteriormente, mencionamos que la causal c) regulaba dos supuestos

diferentes, los cuales son:

- Que la composicion del Tribunal Arbitral no se haya ajustado al acuerdo
de las partes, y
- Que las actuaciones arbitrales no se hayan ajustado al acuerdo de las

partes.

Tiene pleno sentido que el articulo 65° de la Ley de Arbitraje regule dos
supuestos diferentes de consecuencias de anulacién referente a la causal c),
toda vez que esta causal también regula dos supuestos diferentes. Asi, cada
supuesto de anulacion, encajaria con su respectiva consecuencia, como se

muestra a continuacion:

- Que la composicion del Tribunal Arbitral no se haya ajustado al acuerdo
de las partes - Las partes deberan proceder a un nuevo nombramiento

de arbitros.
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- Las actuaciones arbitrales no se hayan ajustado al acuerdo de las partes
- El Tribunal Arbitral debe reiniciar el arbitraje en el estado en el que no

se observo el acuerdo de las partes

Entonces, tendriamos que, para el caso de la anulacién de Laudo por falta de
deliberacién, que se subsume en el segundo supuesto de la causal c), diriamos
que la consecuencia que plantea la Ley de Arbitraje es que se reinicie el arbitraje
en el estado en el que no se observo el acuerdo de las partes, el cual seria antes

de que se produzca la deliberacion.

Esta situacion plantea dos preguntas a resolver. La primera es si los arbitros que

causaron la anulacion de Laudo deben seguir siendo parte del Tribunal Arbitral.

Sin embargo, ¢,como un Tribunal Arbitral del cual ya se sabe como decidié y que,
intencionalmente, excluyé a uno de los arbitros de las decisiones, porque no
estaba de acuerdo con la opinién del tercero o porque simplemente no quisieron
respetar el acuerdo de las partes de que la decisidn pase por tres personas,

tendra legitimidad para emitir un nuevo pronunciamiento?

Por tanto, consideramos que se deben buscar otras alternativas dentro de
nuestra Ley de Arbitraje para resolver esta situacion, es decir, para que sea
posible que se conforme un nuevo Tribunal Arbitral. La primera opcion seria que
los arbitros involucrados, por voluntad propia, renuncien a su cargo. Esta opcion
seria la mas “salomonica”, pues si un Laudo es anulado por culpa de uno de los
arbitros, es légico que este arbitro se aparte del arbitraje para que el mismo no

se vea desligitimado.

Si esta opcion no fuera considerada, otra la salida “cercana” la podemos
encontrar en el propio articulo 65° de la Ley de Arbitraje, esto es, aplicar la
consecuencia de proceder al nombramiento de nuevos arbitros en vez de que se
reinicie el arbitraje en el estado en el que no se observo el acuerdo de las partes.
No obstante, encontramos un problema operativo, ya que quienes tendran que
ejecutar la decision de la Sala Comercial seran los propios arbitros del Laudo
anulado quienes, si no quisieron renunciar al cargo, es posible que objeten que
esa sea la consecuencia, toda vez que se argumentara que dicha consecuencia
esta pensada para cuando exista una vulneracién al acuerdo respecto a la

conformacion del Tribunal Arbitral y no en el procedimiento arbitral como es el
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caso de la falta de deliberacion. Al ser posible esta divergencia, es necesario

buscar una forma en la que las partes puedan renovar el Tribunal Arbitral.

Si ambas partes estuvieran de acuerdo en que es necesario que se renueve el
Tribunal Arbitral, seria posible aplicar el primer parrafo del articulo 35° de la Ley

de Arbitraje que dice lo siguiente:
“Articulo 30°.-

1. Cuando un arbitro se vea impedido de hecho o de derecho para
ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza
dentro de un plazo razonable, cesara en su cargo si las partes
acuerdan su remocion. Si existe desacuerdo entre las partes sobre
la remocion y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho
desacuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral,
se procedera segun lo dispuesto en el articulo 29. Esta decision es
definitiva e inimpugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier arbitro

puede ser removido de su cargo mediante acuerdo de las

”

artes.

Bajo este articulo, es posible que las partes se pongan de acuerdo para que se
proceda con la remocion de los arbitros involucrados en la falta de deliberacion
del Tribunal Arbitral.

El mismo articulo precisa que, si no fuera posible la remocion porque no hay

acuerdo, se procedera de acuerdo al articulo 29° que se refiere a la recusacion.

El numeral 3 del articulo 28° precisa lo siguiente:

“Articulo 28.- Motivos de abstencion y recusacion

(...

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en él,
circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su

imparcialidad o independencia, asi como no poseer las
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calificaciones convenidas por las partes o las establecidas por el

reglamento de la institucion arbitral o las exigidas por la ley.”

Por su parte, el numeral 2 del articulo 12° de la Ley Modelo Uncitral menciona

lo siguiente:

“Articulo 12.- Motivos de recusacion

(..)

2) Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que
den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o
independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas
por las partes. Una parte solo podra recusar al arbitro nombrado
por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por causas de
las que haya tenido conocimiento después de efectuada Ila

designacion”.

Como vemos, tanto a nivel internacional como en nuestra Ley de Arbitraje, un

arbitro puede ser recusado en los siguientes casos:

- Duda justificada sobre su imparcialidad,
- Duda justificada sobre su independencia, y

- No poseer las calificaciones /cualificaciones convenidas por las partes

En cuanto a si existiria duda justificada para excluir a los arbitros que causaron
la anulacion del Laudo por la falta de deliberacion del Tribunal Arbitral,
tomaremos en cuenta el estandar que utiliza las Reglas de la Internacional Bar
Association. De acuerdo a estas reglas, existira duda justificada en “aquellas
dudas por las que una tercera persona con buen juicio y con conocimiento de los
hechos y circunstancias relevantes del asunto llegaria a la conclusion de que,
probablemente, la decision del arbitro podria verse influida por factores distintos

a los méritos del caso presentados por las partes”'°.

Bajo este estandar, consideramos que cualquier tercera persona llegaria a la

conclusién de que es justificado pensar que los arbitros que causaron la

10 https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=59C60328-61F3-4F0A-9A92-78F4F67C1C50
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anulacion del Laudo porque no propiciaron la deliberacién e, inclusive,
excluyeron a uno de los arbitros de la deliberacion, no tendran motivos externos
ajenos al propio arbitraje. Estos motivos ajenos, podria ser, por ejemplo,
venganza de que una de las partes haya recurrido al Poder Judicial y haya hecho
que la Sala Comercial anule el Laudo. El otro motivo seria que ya tendrian una
decision formada, pues esa fue la razén por la que decidieron excluir a uno de
los arbitros de la deliberacion, por lo que el reinicio de las actuaciones arbitrales
y la realizacion de una deliberacién y posterior emision del Laudo seria solo un

cumplimiento formal, mas no legitimo para las partes.

Ahora, al existir duda justificada, lo siguiente que hay que analizar es si estamos
ante un supuesto de independencia o de imparcialidad de los arbitros. Se
entiende que la independencia es un analisis objetivo por el cual debe existir
ausencia de relacién personal, profesional o econémica con alguna de las partes.
Mientras que la imparcialidad responde a un analisis subjetivo por el cual debe
haber ausencia de sesgo o predisposicion hacia una de las partes. En el caso de
la anulacion del Laudo por falta de deliberacion debido a que miembros del
Tribunal Arbitral excluyeron a otro arbitro de las deliberaciones, consideramos
que estamos ante un caso de imparcialidad, pues, el hecho que se haya excluido
a uno de los arbitros de la deliberacion implica, necesariamente, que el arbitro
excluido haya tenido una vision de la controversia diferente a la que tenian los
demas arbitros. Ello, en definitiva, beneficiara a una de las partes, lo cual crea

un sesgo Yy predisposicion hacia una de ellas.

En esa linea, con todo lo dicho hasta este momento, consideramos que es
posible que proceda una recusacion contra los arbitros que excluyeron al tercer
arbitro de las deliberaciones causando asi la anulacion del Laudo y yendo en
contra del acuerdo de las partes de que la decisidbn pase por un érgano

colegiado.

Vale mencionar que nuestra Ley de Arbitraje regula en el numeral 5 del articulo

29° lo siguiente:

“Articulo 29.- Procedimiento de recusacion
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5. La renuncia de un arbitro o la aceptacion por la otra parte de su
cese, no se considerara como un reconocimiento de la procedencia
de ninguno de los motivos de recusacion invocados. No procede

recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas

durante el transcurso de las actuaciones arbitrales.”

¢, Se podria entender que no procederia una recusacioén porque la falta de
deliberacion se realizé en el transcurso de las actuaciones arbitrales? Considero
que no es posible ya que, en primer lugar, la exclusion de uno de los arbitros por
parte de los demas miembros del Tribunal Arbitral no corresponde a una
“decision” que haya sido tomado por el Tribunal Arbitral, sino por miembros de
ella. Asimismo, si bien esta exclusion se realizdé durante el transcurso de las
actuaciones arbitrales, esta no es parte de la misma, pues el hecho de que se
haya producido la exclusion y, por ende, la falta de deliberacién fue el motivo por
el que se anul6 el Laudo. De esta forma, la recusacidn respecto a los arbitros
que excluyeron al otro arbitro de las deliberaciones si debe proceder por los

fundamentos que hemos mencionado.

Por otro lado, la segunda pregunta a resolver es hasta qué momento se debe
retrotraer el procedimiento arbitral. De acuerdo al articulo 65° de la Ley de
Arbitraje, el arbitraje debe retrotraerse hasta antes de que se haya producido la
vulneracion al acuerdo de las partes. Asi, teniendo en cuenta que la vulneracién
del acuerdo de las partes es la falta de deliberacion, diremos que el arbitraje se
debe reiniciar hasta antes que se dio inicio o que se debié dar inicio a la
deliberacién. En el capitulo anterior, se mencioné que la fase colectiva de la
deliberacién (que era la que es causal de anulacion de Laudo), mayormente,

inicia inmediatamente después de la realizacion de la Audiencia.

Ahora, teniendo en cuenta que se procedera a un nuevo nombramiento de
arbitros, sera deseable que el nuevo Tribunal Arbitral realice una nueva
Audiencia en donde las partes puedan exponer el caso a los nuevos arbitros. No
consideramos que deba realizarse una nueva actuacion de pruebas ni tampoco
retrotraer otra etapa procedimental del arbitraje que no sea la realizacion de una
Audiencia de Alegatos, toda vez que, actualmente, las audiencias son grabadas,

por lo que el nuevo Tribunal Arbitral podra verla. No obstante, salvo algunos
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casos, habra situaciones donde se decida volver a actuar una prueba o, incluso,
agregar un nuevo medio probatorio, lo cual se realizara en cada caso en concreto

y bajo justificacién del nuevo Tribunal Arbitral.

Por ultimo, debemos mencionar que otra consecuencia que se gatilla al anularse
un Laudo por falta de deliberacion del Tribunal Arbitral es el de una
indemnizacion por responsabilidad civil a favor de las partes por parte de los
arbitros que excluyeron al tercer arbitro de las deliberaciones. Es claro que ni a
la parte vencida ni a la parte ganadora estaran conformes con que el Laudo se
haya anulado y se tenga que emitir un nuevo Laudo. En efecto, por parte de la
parte vencida, esta habra tenido que asumir los honorarios del proceso de
anulacion de Laudo vy, si no fuera poco, quizas tener que soportar alguna medida
de ejecucion sobre el Laudo durante el tiempo que este aun era ejecutable. Por
el lado de la parte ganadora, peor aun, esta vera que obtuvo un Laudo a favor
pero que el mismo se anuld por causa directa de la accion de los arbitros, lo cual,
ahora, tendra que volver a esperar una nueva decision. Asimismo, a esto
tendriamos que sumarlos los nuevos honorarios que tendran que ser asumidos

por las partes para pagar a los nuevos arbitros.

Es por ello que consideramos que el accionar de los arbitros (excluir a uno de
los arbitros de las deliberaciones del Tribunal Arbitral) es causa de
responsabilidad civil, conforme a lo estipulado en el articulo 32° de la Ley de

Arbitraje que menciona lo siguiente:
“Articulo 32.- Responsabilidad.

La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucion
arbitral, a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o

culpa inexcusable.

Nuestra Ley de Arbitraje sefiala que los arbitros solo seran responsables por dolo
o culpa inexcusable. En este caso, consideramos que es sustentable que ha
existido dolo en el actuar de los arbitros, debido a que la exclusidon de uno de los

arbitros se ha realizado en total conocimiento que su exclusion de las
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deliberaciones afectaba el acuerdo de las partes de tener una decision colegiada.
Con ello, las partes podrian iniciar un proceso de responsabilidad civil en contra
de los arbitros y reclamar el dafio que les haya generado el actuar de los arbitros

y la consecuente anulacién del Laudo por dicho motivo.

CONCLUSIONES

Luego del analisis que hemos realizado sobre la falta de deliberacién del Tribunal
Arbitral como causal de anulacion de Laudo, consideramos que ha quedado claro
que esta es una figura que, si bien no tiene un desarrollo extenso tanto en la
practica como en la doctrina arbitral, es sumamente delicada por las
consecuencias e implicancias que deriva una anulaciéon de Laudo por este

motivo.

En primer lugar, vimos que la deliberacion en el arbitraje no puede ser entendida
como el uso de la deliberacion en el lenguaje cotidiano. Por el contrario, la
deliberacién en el arbitraje consiste en el intercambio de ideas, posiciones,
argumentos y conocimientos entre los miembros del Tribunal Arbitral para poder

emitir un pronunciamiento sobre la controversia.

Asimismo, se identificé que el origen del deber de deliberacion del Tribunal
Arbitral se encuentra en el acuerdo de las partes, esto es, el convenio arbitral,
de nombrar un Tribunal Arbitral conformado por mas de un arbitro. Esta
designacion, implicitamente, también conlleva un pacto en que la decision sea

colegiada y pase por una deliberacion.

Ahora bien, la falta de deliberacion se subsume en la causal ¢) del numeral 1 del
articulo 63° de la Ley de Arbitraje que regula la desviacidon de las actuaciones
arbitrales del acuerdo de las partes sobre el procedimiento arbitral. Al respecto,
se manifestd que lo que se protege bajo esta causal es la autonomia de la
voluntad de las partes para regular el arbitraje, en donde encontramos la

designacion de un Tribunal colegiado de arbitros.

Habiendo ubicado la falta de deliberacion dentro de la Ley de Arbitraje, se analizo

cuando existe deliberacion en la etapa decisoria del proceso arbitral. Se identificd
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dos elementos en la llamada fase colectiva de la deliberacién: la oportunidad

para deliberar y que dicho proceso deliberativo se refleje en el Laudo Arbitral.

Asimismo, llegamos a la conclusion de que la falta de deliberacién solo podra
ser causal para anular un Laudo Arbitral cuando los arbitros tengan un accionar
directo para excluir a uno de los arbitros de la deliberacion. Los tres casos
analizados sirven para mostrar esta diferenciacién, pues no toda ausencia de un

arbitro en el proceso deliberativo configurara falta de deliberacion.

Ahora, en cuanto a las consecuencias, se planteé que, conforme a nuestra Ley
de Arbitraje, al anularse un Laudo bajo la causal c), el proceso arbitral se
reiniciaria en el estado en el que no se siguid el pacto sobre el procedimiento
arbitral. No obstante, se discutio si en los casos de falta de deliberacion los
mismos arbitros deberian seguir en sus cargos. Al respecto, se propuso que lo
mejor seria un nuevo nombramiento de los arbitros y se argumento sobre la
posibilidad que los arbitros podrian ser recusados por dudas justificadas de
imparcialidad. Por ultimo, vimos la alternativa que tendrian las partes de solicitar

una indemnizacioén a los arbitros que produjeron esta falta de deliberacion.

En conclusién, hemos dilucidado diversas aristas sobre esta compleja figura. Si
bien consideramos que la falta de deliberacion por parte de los arbitros es una
situacidn excepcional, no es menos cierto que, de hacerse comun, atentaria
contra la legitimidad y confianza que se tiene en el arbitraje. Por eso, se hace
indispensable que la interpretacion de las normas esté en sintonia con la solucion
mas garantista para las partes y para el arbitraje cuando nos encontremos ante
estos casos. Solo asi el arbitraje seguira siendo un mecanismo predilecto por su

eficiencia, flexibilidad y, sobre todo, seguridad juridica.
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