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CAPITULO OCTAVO

APLICACION DE LAS REGLAS GENERALES
DEL DERECHO CIVIL

Dado que no es posible aplicar las reglas especiales de responsabilidad del
juez y el amparo a la responsabilidad del arbitro, tenemos que enfocarnos en
las herramientas que nos propone el derecho civil mexicano y, de ser necesa-
rio, adaptarlas a la situacion especifica del arbitro.

Como senala Gregorini Clusellas,?® para determinar la responsabilidad
civil es necesario distinguir los supuestos de revision de un laudo por ape-
lacién cuando ella procede por no haberse renunciado expresamente, y los
de nulidad:

La apelacion y sus consecuencias no pueden razonablemente generar respon-
sabilidad del arbitro cuyo laudo es revisado. La interpretaciéon de los contra-
tos, de las normas juridicas y de la prueba producida tanto para los arbitros
de derecho como de equidad, son cuestiones subjetivas en que debe primar
el criterio arbitral y asi se interpreta en general. Por ello no son materias sus-
ceptibles en principio de generar responsabilidad.

La nulidad de un laudo por las causales legales o bien la omisién del
arbitro de dictarlo implican una “antijuricidad objetiva”. Esta antijuridici-
dad per se no alcanza para fincarle responsabilidad al arbitro. Mas bien s6lo
la presume.?? “Si el laudo es extemporaneo, se omitié su dictado o decidi6
sobre puntos no comprometidos violando al principio de congruencia, de
defensa en juicio, o puede calificarse de arbitrario, la conducta del arbi-
tro excede lo que puede considerarse error de apreciacion, pues se habria
violado el ordenamiento juridico”.? En todos estos casos, quien reclame

298 Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, El arbitraje y la responsabilidad de los drbitros, disponible
en: www.gjeuba.campusuniversidad.com.ar, s.t., y http://ajeuba.campusuniversidad.com.ar/courses/AR-
BITRAFJECOMERCIALIOATE/document/EL_arbitraje__y_la_responsabilidad_de_los_%E1rbitros.
himl?cidReq=ARBITRAJECOMERCIALI0AJE.

299 Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, op. cit.

300" [dem.
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responsabilidad debera ademas acreditar el factor subjetivo de imputacion,
la consistencia y entidad del dano sufrido y la relacién de causalidad con el
hecho antijuridico del arbitro. Cabe notar que para la concretizacién de la
responsabilidad civil del arbitro se requieren los requisitos de toda respon-
sabilidad civil, contractual o extracontractual:

a) antijuridicidad;

b) factor de atribucién o imputabilidad;

c) dafo y

d) causalidad o nexo causal adecuado.

El factor subjetivo de atribucion se basa en la culpa o el dolo. Al arbitro
le pueden aplicar las responsabilidades propias de la profesion por su mala
practica, sujetas a los controles de ética por el ente colegiado que los agru-
pa. Asimismo, su actuacién puede generar una responsabilidad contractual
respecto de las partes, con las cuales generalmente lo vincula un contrato, y
otra extracontractual respecto de terceros. Sin embargo, para determinar la
responsabilidad civil debe analizarse si la obligacion del arbitro de laudar es
de medios o de resultados (obligaciéon de hacer).

1. LAUDAR, d‘OBLIGACION DE MEDIOS O DE RESULTADOS?

Para poder definir la aplicaciéon de la responsabilidad civil al arbito es necesa-
rio caraterizar su obligacién. El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito establece que la

Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitra-
les Extranjeras, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veintidos de
junio de mil novecientos setenta y uno, en su articulo II. 1, define al arbitraje
como el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obligan a some-
ter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, con-
tractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto
por arbitraje. De lo expuesto, derivan los siguientes elementos del acuerdo de
arbitraje: a. Consentimiento por escrito de las partes de obligarse a someter
a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias. b. Las diferencias entre
las partes provienen de una relacion juridica, contractual o extracontrac-
tual; y, c. La controversia sea arbitrable; en este caso, rige el principio de re-
serva y de clausula expresa, porque la clausula arbitral constituye la base del
arbitraje y es la que precisa cudles son las diferencias y relacion juridica que
debe resolverse mediante un tercero al que le confieren el poder de resolver
la controversia; es el acuerdo expreso el que contiene los limites del arbitraje
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que deba desplegarse en el presente o futuro de una relacion juridica, cual-
quiera que sea su origen, de modo que sélo podran ser resueltas las diferen-
cias comprendidas en ese acuerdo. Asi las cosas, las facultades del arbitro y la
materia de su conocimiento derivaran de la voluntad de las partes expresadas
de conformidad con la ley. De lo expuesto, se advierte que la clausula arbitral
contiene para un tercero la obligacién de hacer, personalisima e infungible,
de resolver una controversia, y para las partes obligaciones complejas de ha-
cer y poner las medidas necesarias para que el arbitraje se lleve a cabo.30!

De forma similar argumenta Gonzalez de Cossio cuando dice que la
“obligacion en la que me deseo concentrar es el deber de emitir un laudo va-
lido y ejecutable. Dicho deber no puede entenderse como una obligacion de
resultado sino como una obligacion de empenar sus mejores esfuerzos”.30?

Las obligaciones de hacer o de no hacer estan establecidas en el articulo
2027, capitulo VI, del Codigo Civil Federal. Tal articulo establece que si el
obligado a prestar un hecho no lo hiciera, el acreedor tiene derecho de pedir
que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la sustitucion sea posible.
Esto mismo se observara si no lo hiciera de la manera convenida. En este
caso el acreedor podra pedir que se desahogue lo mal hecho. Asimismo, el
articulo 2014 del Codigo Civil Federal establece que el que estuviera obli-
gado a prestar un hecho y dejara de prestarlo o no lo prestara conforme
a lo convenido, sera responsable de los danos y perjuicios en los términos
siguientes: I. Si la obligacion fuera a plazo, comenzara la responsabilidad
desde el vencimiento de éste; II. Si la obligacién no dependiera de plazo
cierto, se observara lo dispuesto en la parte final del articulo 2080. El que
contraviene una obligacion de no hacer pagard dafios y perjuicios por el solo hecho
de la contravencién (énfasis anadido). En el primer caso la morosidad equivale
a la culpa. De manera mas general para las obligaciones sinalagmaticas,
el articulo 1949 estipula que la facultad de resolver las obligaciones se en-
tiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados
no cumpliera lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir
el cumplimiento o la resolucién de la obligacién, con el resarcimiento de
danos y perjuicios en ambos casos. También podra pedir la resolucién aun

301 Tesis 1.30.C.937 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, XXXIII, mayo de 2011, p. 1017,
Tesis Aislada (Civil), [TA]; ARBITRAJE. CONCEPTO Y ELEMENTOS (INTERPRETACION DEL
ARTICULO II.1 DE LA CONVENCION SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAS
SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS); Amparo en revision 195/2010, Maquinaria Igsa,
S.A. de C. V. y otra, 7 de octubre de 2010.

302 Gonzélez de Cossio, Francisco, El drbitro, México, Porrta, 2008, p. 69.
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después de haber optado por el cumplimiento cuando éste resultara impo-
sible.

En el caso de incumplimiento de una obligacién mutua, el articulo 1949
de Codigo Civil Federal ofrece por un lado el cumplimiento. Sin embargo,
eso se debe rechazar, dado que el arbitro no puede juzgar de nuevo la causa
y emitir un nuevo laudo por falta de imparcialidad. El arbitro ya formé su
opiniéon sobre el caso, y no podria empezar de nuevo y de forma neutral.
Mas bien las partes deberian nombrar nuevos arbitros; pero esto no repre-
sentaria un cumplimiento en el sentido del articulo, sino una nueva relacion
juridica entre las partes y un nuevo arbitro.?%

Como consecuencia del incumplimiento, so6lo queda a las partes la ac-
cion resolutoria. De acuerdo con ella, las partes revierten la relacién juridi-
ca al estado que tenian antes (ex {unc), es decir, “...al reintegro del valor de
las prestaciones aportadas por razén del contrato (la cosa con sus frutos y
el precio con sus intereses)...”3%* con el resarcimiento de daflos y perjuicios.
En la practica, el arbitro no sélo devolveria sus honorarios a las partes, sino
que las partes lo podrian demandar por dafnos y perjuicios.

Lo anterior no se refiere todavia, en estricto sentido, a la responsabili-
dad del arbitro, sino solamente al destino de la relacién contractual entre
las partes. El incumplimiento del arbitro de sus obligaciones contractuales
“...debe permitir la resoluciéon del contrato con las consecuencias mencio-
nadas evitando... injustos enriquecimientos en quien ha incumplido aque-
llo a lo que se habia obligado, al no ejecutar «/la obra» encargada o ejecu-
tarla defectuosamente, de tal forma que sea inservible para la finalidad
perseguida”.30

En el evento de que las partes hayan encargado la administracion del ar-
bitraje a una institucién, no podrian demandar de ella el reembolso del monto
pagado por su servicio mientras no hubiera incumplimiento de dicho servicio.
Sin embargo, surge la duda de si la institucion de arbitraje es solidariamen-
te responsable como garante a las partes por los honorarios de los arbitros.
Aunque no es parte de este trabajo definir la responsabilidad de la institu-
cién de arbitraje, salvo estipulacién contraria en el contrato de servicio en-
tre las partes y la institucién de arbitraje, considero que no es responsable
por la devolucién de los honorarios de los arbitros, porque su posicién no
es la de un garante frente a las partes.?* Esto se basa en el articulo 1988 del

303 Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 738.
30% " Ibidem, p. 739.

305 [dem.

306 Ibidem, p. 740.
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Cédigo Civil Federal, de acuerdo con el cual la solidaridad no se presume,
sino que resulta de la ley o de la voluntad de las partes.

II. LIMITACION A LA RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO
MEDIANTE ELEMENTOS SUBJETIVOS DE CULPA O DOLO

Como establecimos, el deber del arbitro es primordialmente una obligaciéon
de hacer, es decir, de emitir un laudo. Habra también obligaciones paralelas
incluidas en su trabajo, que son de resultado. Anotamos que el articulo 2014,
CCIE establece una responsabilidad objetiva por dafos y perjuicios por el sim-
ple hecho de contravenir una obligacion de hacer. Si esta solucion se aplicara
directamente al arbitro, quedaria expuesto a un sinntimero de responsabilida-
des y demandas por dafos y perjuicios.

Hemos estado sosteniendo que la funcién del arbitro merece una protec-
cién especial en vista de sus funciones. Nos preguntamos sobre la forma de
obtener esta protecciéon. Considero apropiado que la limitaciéon a la respon-
sabilidad se logre mediante la escala de culpa y dolo. Es decir, independien-
temente de la accion que haya causado un dafio, es importante incluir en la
disticion un elemento subjetivo. Mantenerlo objetivo como lo establece el ar-
ticulo 2014 C.CF no haria justicia a la funcién y situacion especial del arbitro.

1. Limitacion a dolo o inclusion de culpa

La mala fe, temeridad o dolo son principios especiales frente al criterio
general de responsabilidad. Perales Viscasillas distingue diversas interpreta-
ciones. Por un lado, la ampliacién de la responsabilidad via interpretacion
extensiva, es decir, la permision de la culpa o negligencia. Por otro lado, la
restriccion de la responsabilidad a la antijuridicidad dafina intencional. La
tesis intermedia establece una responsabilidad por dolo (mala fe) o culpa
grave (temeridad).

La Sentencia del 22 de junio de 2009 de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espaiiol establece que desde

...el punto de vista positivo, la institucion del arbitraje, en cuanto comporta
materialmente el ejercicio de la funcién de resolucion de conflictos juridicos
en una posiciéon autbnoma de imparcialidad, exige que esta no se vea ame-
nazada por reclamaciones de responsabilidad civil por los errores cometidos.
Por ello, para que exista esta responsabilidad es menester que la infracciéon
cometida en el cumplimiento del encargo revista un caracter manifiesto y
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que, cuando menos, ser producto de una grave negligencia. La LA, no aplica-
ble por razones temporales al supuesto que examinamos, restringe la respon-
sabilidad a los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo
(articulo 1 LA), por considerar que so6lo los dafos causados intencionalmente
o mediando grave negligencia pueden determinar la exigencia de responsa-
bilidad a los arbitros sin amenazar la autonomia de actuacién necesaria para
el ejercicio de la facultad de resolucion heterénoma de conflictos que se les
reconoce de acuerdo con la voluntad de las partes. La LA 1988, aplicable en
el caso, considera responsables a los arbitros que no cumplieran fielmente
su encargo “por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa”. Esta
expresion debe también interpretarse como restringida a los supuestos de ne-
gligencia grave, pues la imputacion al arbitro de los danos causados mediante
negligencia que no comporte una infraccién suficientemente caracterizada de
sus deberes se opone a la autonomia funcional amparada en la autonomia de la
voluntad de las partes que constituye la base de esta institucion.

De semejante manera, la Corte de Casacion francesa establece en su sen-
tencia de 2014 que la responsabilidad civil de los arbitros supone la existencia
de un incumplimiento a su obligacién de imparcialidad y buena fe, o la comi-
si6n de una falta personal similar a dolo o constitutiva de fraude, de una falta
grave o negacion de justicia.’0’

La necesidad de distinguir un error de caracter manifiesto para que pueda
exigirse responsabilidad en relacién con los errores judiciales constituye una
constante en Derecho comparado y se ofrece como una exigencia derivada de
los principios del Derecho comunitario cuando se trata de determinar la res-
ponsabilidad del Estado por incumplimiento mediante actuaciones judiciales.
No parece que respecto de los arbitros deba regir un principio distinto, pues,
salvadas las distancias que existen entre la naturaleza de la funcién jurisdic-
cional y la de arbitraje (la primera tiene su fundamento constitucional en el
monopolio de exclusividad de aplicacion de las leyes y garantia de los dere-
chos por el poder judicial, mientras que el segundo, segin la STC 9/2005,
es un medio heterénomo de arreglo de controversias que se fundamenta en
la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que constitucional-
mente lo vincula con la libertad como valor superior del Ordenamiento), la
actuacion del arbitro, limitada a determinadas materias, tiene un contenido
material similar al ejercicio de la funcién jurisdiccional y el laudo dictado
produce los mismos efectos que una resolucion jurisdiccional. Por otra parte,
la esencia del arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad
de las partes de sustraerse a la actuacion del poder judicial, determinan que la

307 Cour de cassation, 1¢ére chambre civile, 15 janvier 2014, Arrét n°® 2, “La responsabilité
civile des arbitres suppose l'existence d’'un manquement de ceux-ci a leur obligation
d’impartialité et de bonne foi, ou encore la commission d’une faute personnelle équipollente

au dol ou constitutive d’une fraude, d’une faute lourde ou d’un déni de justice”.
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intervencion judicial en el arbitraje tenga caracter de control extraordinario
cuando no se trata de funciones de asistencia, pues la acciéon de anulacion,
de caracter limitado a determinados supuestos, es suficiente para la satisfac-
ci6n del derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los
tribunales (SSTC 972005,y 761/1996 y 13/1927 ) y, segun la jurisprudencia
esta Sala, tiene como objeto dejar sin efecto lo que pueda constituir un exceso
del laudo arbitral, pero no corregir sus deficiencias u omisiones (SSTS 17 de
marzo de 1988, 28 de noviembre de 1988, 7 de junio de 1990 ). Cuando se
trata de arbitraje de equidad, la exigencia del caracter manifiesto del error
cometido por negligencia y su incidencia en el caracter injusto del resultado
resulta especialmente relevante. La aplicacion de la equidad no supone, como
ha declarado esta Sala, prescindir de los principios generales del Derecho y
la justicia, ni contravenir el Derecho positivo (segin la STS de 30 de mayo de
1987 la jurisprudencia no declara que los laudos de equidad deban descono-
cer o contravenir las normas de Derecho positivo, sino que viene a afirmar
que no se apliquen exclusivamente normas de Derecho de forma rigurosa),
sino mas bien atenerse a criterios de justicia material fundados en principios
de caracter sustantivo y premisas de caracter extrasistematico para fundar
la argumentacion, las cuales tienen un valor relevante en la aplicacion del
Derecho, aunque pueda prescindirse, dado el caracter esencialmente dispo-
nible del objeto del arbitraje, de aquellas reglas que tienden a la proteccion
del sistema juridico como institucion, especialmente de aquellas que persi-
guen salvaguardar la seguridad juridica, cuando no se advierte que en el caso
concretamente examinado tengan mads trascendencia que la de garantizar
la coherencia institucional y la autoridad del Derecho y de los tribunales.
Resulta, por lo tanto, evidente que cuando el arbitraje es un arbitraje de
equidad resulta especialmente relevante la justicia del resultado obtenido y su
coherencia con los principios sustantivos que deben inspirar la solucion del
caso, por lo que, desde el punto de vista de la responsabilidad de los arbitros,
no pueden tomarse en consideraciéon de manera aislada la omision de reglas
o premisas de caracter formal o institucional, aunque pudiera considerarse

grave en una resolucion jurisdiccional 398

En la doctrina francesa se han establecido dos definiciones de culpa. Por
un lado, Planiol la define como la violacién de una norma preexistente.?"”
Por el otro lado, los hermanos Mazeaud la definen como el comportamien-
to que no tendria el hombre prudente y perspicaz.’!” Pero esta definicién

308 Sentencia 429/2009 de TS, Sala la., de lo Civil, 22 de junio de 2009, disponible en:
http://supremo.vlex.es/vid/-231850214.

309 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Tratado practico de derecho civil francés. Las obligaciones
(segunda parte), t. VII, México, Acrépolis, 1998, p. 529.

310 Mazeaud, Henri et al., Essai de classification..., cit., p. 108.
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se contrapone a la definicién clasica en la cual la culpa es un hecho ilicito
imputable a su autor.!!

Nuestro Codigo Civil Federal se aparta como principio general de la cla-
sificacion gradatoria entre grave, leve y levisima, y reconoce dolo, culpa, im-
pericia y negligencia. Como consecuencia, toda naturaleza de culpa bastara
para responsabilizar. La distincion solo cabria en materia de culpa contrac-
tual, pues i lege aquilia et levissima culpa venit, es decir, en el campo aquiliano,
se responde siempre por toda falta. Cabe consignar que prevalece definitiva-
mente la unidad de la culpa, sea como fuente de responsabilidad contrac-
tual o extracontractual, que la identifica con la imprudencia o negligencia
en el obrar o con la especie agravada del dolo del articulo 2106 del Codigo
Civil Federal. Sobre su modo de apreciacion, la evaluacién de la conducta
debe ser en concreto, ponderada con relacién al sujeto de que se trate fren-
te a las circunstancias del caso. Dicha evaluacién resultara de comparar,
siguiendo un criterio subjetivo-objetivo, la conducta razonablemente espe-
rada para un arbitro de la condicién del sujeto analizado, ante las circuns-
tancias particulares y la actuacion realizada en la ocasion.

Los arbitros podrian estar sujetos a las mismas reglas que otros pro-
veedores de servicios. El articulo 2106 CCF claramente establece que no
se puede excluir la responsabilidad contractual por dolo. No hay necesi-
dad de extender la proteccion del arbitro a actos cometidos por negligencia
grave, dado que la distinciéon entre ambos es tan fina que seria muy dificil
explicarle a una parte ofendida que el dano causado por negligencia grave
no podra ser resarcido, pero el de dolo si. Puede resultar tentador limitar
la responsabilidad del arbitro a dolo y excluir la culpa de forma completa,
como lo sugiere Born en su obra sobre el arbitraje comercial internacio-
nal.’’? Esto podria proporcionar claridad y certeza juridica al sistema de
responsabilidad del arbitro, pues no se haria a la dificil distinciéon entre ne-
gligencia grave y leve. Se ha argumentado igualmente que la admision de
ambas formas de negligencia amenazaria la independencia del arbitro.3'3
Obviamente, la diferencia entre negligencia grave o leve es un tema de de-
bate y criterio, que no esta sujeto a una definicion clara.’'* Sin embargo, en
el caso Azran, la Corte de Apelacion de Paris explicitamente establece que

311 Chabas, Frangois, “La nocién de culpa en el derecho francés”, conferencia sustentada
en la Universidad Iberoamericana el 13 de marzo de 1989, 1989, p. 407.

312 Gary Bryan, op. cit., pp. 1598 y 1600.

313 Ihidem, p. 1659.

314 No se entrara en este trabajo a la conocida discusiéon de teorias de negligencia;
véase, en vez de mucha discusion de la negligencia en el derecho inglés, Armitage v. Nurse

[1997] EWCA Civ 1279.
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los arbitros seran responsables por negligencia grave, asi como por fraude
y negacion de justicia.’’> La diferenciacion entre las graduaciones de negli-
gencia o culpa es subjetiva, de dificil valoracién y dificil de evidenciar en
un juicio. Por ejemplo, la imparcialidad del arbitro constituye una cualidad
esencial, pero resulta dificil de comprobar. Se requiere de situaciones de he-
cho objetivas; por ejemplo, vinculos de dependencia con una parte. Esto ha
sido comprobado en el sonado caso Zapie, en el cual la Cour de Cassation de
Paris concluy6 que hubo un vinculo por lo menos entre uno de los arbitros
y el abogado que representaba los intereses del sefior Tapie, o quiza hasta
con el sefor Tapie directamente.?'¢ La Cour de cassation de Paris?®'” hablé de
fraude y anul6 el laudo que le otorgaba al senor Tapie la razén y condenaba
a la contraparte. Como vemos, las consecuencias son mayores,y la problema-
tica no es meramente tedrica. A causa del fraude, una parte iba a obtener un
considerable pago, causandole a la parte perdedora un gran dano. De no
haber sido porque el sistema legal francés permitiera el recurso de respona-
bilidad, no se habria evitado el dafio y la injusticia.

Podria argumentarse que en sistemas juridicos menos avanzads, en los
que algunos abogados abusan del sistema legal y de las leyes, deberia op-
tarse por la proteccion del arbitro mediante certeza juridica respecto al tér-
mino juridico de la negligencia ambiguo. Los litigantes lo podrian utilizar
para demandar al arbitro como un recurso adicional en caso de perder la
disputa. Sin embargo, las dificultades de una definicion legal y la practica
juridica deficiente de algunos abogados no justifican que de forma general
se excluya una diferenciacion juridica necesaria y razonable. Igualmente
complicado es diferenciar entre la culpa consciente y el dolo eventual. El
problema de términos juridicos ambiguos y de diferenciaciones complicadas
esta presente en casi cada ley o reglamento; forma parte esencial de cada sis-
tema juridico, porque sélo asi se pueden incluir la mayor cantidad de hechos
y situaciones en una norma juridica.

Pocos temas en la teoria del lenguaje se relacionan tan estrechamente
con la interpretaciéon legal como la indeterminacion lingtistica asociada con
la ambigiiedad y la vaguedad. Partes importantes del sistema legal institu-
cional, en especial los tribunales a nivel de apelacién y cortes supremas, se
ocupan la mayoria del tiempo de la indeterminacion de la ley, y no a des-
cifrar los hechos de casos. De forma coloquial, tanto el término vaguedad

315 Corte de Apelacion de Paris, Azran v. Schires, Leclerg, Nahum and the company SAS Consul-
taudit, sentencia del 1o. de marzo de 2011, nim. 09/22701.

316 Cour de cassation, l1ére chambre civile. 30 juin 2016. Pourvoi n® 15-13.755. Arrét 932.

37 Idem.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/yfxbhg8z

116 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

como ambigiiedad son utilizados de forma genérica para hacer referencia
a la indeterminacion. Este es el sentido en el cual la vaguedad se entiende
en la doctrina “voud for vagueness”, de acuerdo con la cual una norma es con-
siderada nula cuando haya sido enmarcada en términos tan indeterminados
que su sentido solo puede ser adivinado. La vaguedad puede relacionarse
con la individualizacién o clasificacion. Por lo menos existen cuatro puntos
de vista desde los cuales se pueden analizar los problemas causados por la
vaguedad: logica, ontologia, epistemologia, y semantica.’'® Es deber de los
tribunales y de la ciencia juridica definir esos términos. La ambigtiedad
de términos juridicos aplica a muchas situaciones juridicas, y sin embargo
no se han excluido términos ambiguos del sistema juridico dejando espa-
cio para la discusion y el criterio. El sistema de responsabilidad contrac-
tual forma parte fundamental del sistema de contratos base de la relacién
del arbitro con las partes. Excluir la responsabilidad contractual al maximo
permitido por ley (articulo 2106, Cédigo Civil Federal) seria cerrar los ojos
ante la necesidad e importancia del sistema de sanciones contractuales. Los
arbitros deben ser responsables cuando dafien los derechos de las partes por
negligencia o dolo.

2. Limatacion a dolo y culpa grave

En mi opinién, se debe excluir la culpa leve. El arbitro debe ser res-
ponsable por dolo y culpa grave.’'? De otra forma, la proteccién, indepen-
dencia y autoridad de los arbitros estaria restringida de forma tal que seria
incompatible con la tarea de juzgar que le fue conferida.’? Seria el arbitro
responsable por culpa grave, fraude, o colusién con una parte.’?! A la misma
conclusion llega Gonzalez de Cossio:

318 Para analizar mas el tema de la vaguedad en la norma legal: Poscher, Ralf, “Am-
biguity and Vagueness in Legal Interpretation”, en Tiersma, Peter y Solan, Lawrence M.
(eds.), Linguistic Issues in Statutory Interpretation, The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford,
2012; véase también Solan, Lawrence, M., “Linguistic Issues in Statutory Interpretation™,
en Tiersma, Peter y Solan, Lawrence M. (eds.), Oxford Handbook of Language and Law, Oxford,
2012.

319 Asf también Huhtala, Jouko, “Arbitrator’s Liability Explained”, Newsletter del ILO Inter-
national Law Office, 25 de mayo 25 de 2000.

320 TGI Reims, 27 de septiembre de 1978, Florange v. Brissart et Corgié, ntim. 482/77,
no publicado.

321 Poudret, Jean-Francois y Besson, Sebastian, Comparative Law of International Arbitration.
2a. ed., London, Sweet & Maxwell, 2007, para. 446, citando TGI Paris Bompard, Rev. Arb.
1996, 476; Gaillard, Emmanuel, y John Savage, International Commercial Arbitration, de Fou-
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Ello pues el laudo puede ser anulado o no ejecutado por circunstancias que
rebasan al arbitro, y considero injusto e inconveniente que cualquier motivo
justifique responsabilidad. Es decir, para que una causal de nulidad genere
responsabilidad al arbitro que emiti6 el laudo es necesario que exista dolo o
culpa del arbitro. En mi opinién, el arbitro debe ser responsable si por su dolo
o culpa el laudo es inejecutable. Las dos hipdtesis son distintas, no redundan-
tes. Mientras la primera (dolo) resulta de conducta intencional, la segunda
(culpa o negligencia) no lo es; se genera por no realizar el esfuerzo que su
mision exige. Pero no solo debe existir culpa —debe ser “grave”. La teoria
de la graduacion de la culpa es aplicable pues la relacion que une a las partes
y al arbitro es contractual. El motivo por el que considero que no cualquier
tipo de culpa puede ser suficiente es porque abriria la posibilidad de cuestio-
namientos o reevaluaciéon por un juez de las medidas que adopte un arbitro,
mismas que facilmente pueden ser sacadas de contexto por una de las partes
—particularmente si el arbitro no es parte en el procedimiento. Dado que la
culpa consiste en no esforzarse lo suficiente, si el arbitro tomé6 medidas para
incrementar la posibilidad de que el laudo sea valido, debe estar exento de
culpa. Ello pues no existe dolo cuando el (supuesto) culpable prevea los resul-
tados como posibles y desee que no se produzcan adoptando precauciones.3??

En el derecho espanol, el régimen de responsabilidad configurado por
la Ley de Arbitraje (LA) es de caracter genérico, aplicindose a cualquier
incumplimiento del cargo, tanto para personas fisicas como juridicas, exclu-
yéndose sin embargo la responsabilidad por simple negligencia.’?® De este
modo, la responsabilidad del arbitro se aparta del régimen de responsabili-
dad civil previsto en el articulo 411 LOPJ, para jueces y magistrados. En ge-
neral, el articulo 21, LA, prevé un régimen de responsabilidad contractual
(articulo 1001, GC), sin perjuicio de que ésta pueda concurrir con la extra-
contractual (articulos 1902 y siguientes).?** En los articulos 422 (cohecho) y
439 (negociaciones prohibidas), el Codigo Penal espafiol especificamente se
refiere a los arbitros, teniendo en cuenta la funcion publica que ejercen, lo
que justifica la consideraciéon del arbitraje como una institucién que sobre-
pasa el ambito contractual para adentrarse en la esfera procesal.

chard, Gaillard, Goldman (eds.), The Hague e/ al., Kluwer Law International, 1999, para.
1082; Weigand, Frank-Bernd, Practitoner’s Handbook on International Commercial Arbitration, 2a.
ed., Oxford, Oxford University Press, 2010, para. 6.203.

322 Gonzélez de Cossio, Francisco, El drbitro..., cit., p. 70.

323 Garber{ Llobregat, José, op. cit., pp. 415 y 416.

32% " Idem. La responsabilidad del arbitro no sélo se proyecta en el &mbito civil, sino tam-
bién en la esfera penal; en relacion con los tipos previstos en el titulo XIX del Cédigo Penal.
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3. Actuar cuasyurisdiccional y no jurisdiccional

Una vez establecido que el arbitro solo es responsable por errores come-
tidos por culpa grave o dolo, pero no por culpa leve, resultaria interesante
analizar si este esquema de proteccion aplica a todas las acciones del arbi-
tro o so6lo a algunas de ellas; es decir, si aplica Gnicamente a la actuaciéon
jurisdiccional del arbitro. La limitaciéon de responsabilidad o proteccién del
arbitro podria aplicar a errores cometidos en el proceso de toma de decision
(ambito cuasijurisdiccional). En contraste, el régimen general de responsa-
bilidad previsto en el Codigo Civil podria aplicar a las acciones no juris-
diccionales del arbitro. Nos preguntamos sobre las acciones que incluyen la
toma de decision y las que las excluyen. Deberia incluir, por ejemplo, la toma
de evidencia, el establecimiento de los hechos relevantes, la aplicaciéon de la
ley, o cualquier otra accién dentro del procedimiento arbitral que se encuen-
tre estrechamente ligada a la toma de la decision.’? Errores cometidos fuera
de ese proceso de toma de decisiones estarian sujetos a la responsabilidad
contractual normal.??¢ Por ejemplo, cuando el arbitro no revele hechos o
circunstancias que pongan en duda su independencia e imparcialidad,??’
faltas a la confidencialidad, a la obligacién de entregar un laudo formal-
mente correcto’® o de cumplir el mandato encargado.’® En este caso el
arbitro seria total y personalmente responsable.

Comenta Goémez Jene respecto al derecho espanol, que al

...ambito de actuaciéon cuasi-jurisdiccional (o de equivalente jurisdiccional)
del arbitro corresponde toda y cualquier actividad que pertenece a su activi-
dad cuasi-jurisdiccional; es decir, a su actividad de iurisdictio, de imperium
para administrar la justicia: es el ambito de las decisiones, de los juicios del
arbitro sobre los derechos tantos materiales como procesales de las partes. Es
el ambito, en definitiva, de los ejercicios intelectuales de opinién del arbitro.

325 Musielak, Hans-Joachim, op. cit., § 1035 para. 25; Miinch, Joachim, op. ¢it., comenta-
rios antes de los § §1034 ss., para. 30.

326 Gaillard, Emmanuel y Savage, John, International Commercial Arbitration..., cil., para.
1090 y ss.

327 CA Paris, 2 de julio de 1992, Raoul Duval v. Merkuria Sucden, 1996, Rev. Arb., 411.

328 Miinch, Joachim, op. cit., comentarios antes de los §§1034 ss., para. 30: La Suprema
Corte alemana sigui6 limitando la responsabilidad de los jueces con base en la garantia con-
stitucional de la independencia de la judicatura por acciones que no estén dentro del para-
metro del §839(2)1 BGB a casos donde la coducta del juez debe ser considerada totalmente
injustificable, decision de la Suprema Corte del 4 de noviembre de 2011, III ZR 32/10, Beck
RS 2010, 29173.

329 Musielak, Hans-Joachim, op. cit., § 1035 para. 25.
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A este ambito de actuacion cuasi-jurisdiccional del arbitro pertenece el juicio
que, en definitiva, constituye el laudo. Pero también pertenece a este ambito
de actuacion otro tipo de decisiones del arbitro sobre los derechos procesales
o materiales de las partes, como, por ejemplo, el juicio del arbitro sobre la va-
lidez del convenio arbitral (ex art. 9 LA); el juicio del arbitro sobre la propia
competencia (ex art. 22 LA); el juicio del arbitro sobre la arbitrabilidad de la
materia (ex art. 2 LA); el juicio del arbitro sobre la internacionalidad del ar-
bitraje (ex art. 3 LA); el juicio del arbitro sobre la admision de pruebas (ex art.
25 LA); el juicio del arbitro sobre la adopcién de medidas cautelares (ex art. 23
LA); el juicio del arbitro sobre la ley o normas juridicas aplicables al fondo de
la controversia (ex art. 34); y, el juicio del arbitro de aclaraciéon o complemento
del laudo (ex art. 39 LA).

Por otro lado, podria adoptarse una perspectiva amplisima de la toma de
decisiones que incluya cualquier accién, como el envio de correspondencia,
que es una tarea administrativa. Esto conllevaria a que la proteccion del ar-
bitro contra errores cometidos por culpa leve aplique casi de forma general.

Asi, se hace patente el problema para lograr la distincién entre el ac-
tuar judicial (adjudicativo) y no judicial (admnistrativo) del arbitro,*° que
provoca problemas practicos. La accion judicial de laudar estd protegida,
pero incluye elementos administrativos y no judiciales que estarian sujetos a
responsabilidad. La actuaciéon administrativa esta enredada con la judicial,
y puede ser dificil distinguir entre ambos. La falta del arbitro para rendir un
laudo en cierto tiempo o en tiempo razonable como se establece en diversos
reglamentos puede ser causada por simple mala administracién o por la
complejidad de la matera legal.

Por ende, no es recomendable distinguir entre el atuar cuasijurisdiccio-
nal y no jurisdiccional para determinar si un acto del arbitro causa respon-

sabilidad.
III. ANTJURIDICIDAD

Resulta importante separar la antijuridicidad o transgresion normativa objeti-
va de los demas supuestos de la obligacion resarcitoria. Dicha ilicitud objetiva
no es especificamente referida a una norma en particular, sino amplia y consi-
derada con relacion al ordenamiento juridico en su conjunto.*! La obligacion

330 Hebaishi, Hazem, “Should Arbitrator Immunity be Preserved under English Law?”,
The North East Law Review, Newcastle University, Newcastle upon Tyne, 2, nam. 2, 2014, p. 49.

331" Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, op. cit.
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de no dafar a otro es un principio general del derecho, caracter que no se
modifica cuando la ilicitud resulta de normas especificas, que se induzca
de otras o que se extraiga de una deduccion sistematica. La transgresion
normativa que configure la antijuricidad del obrar de los arbitros resultara
tanto respecto de las leyes particulares del caso sometido al arbitraje que
las partes impusieron®*? como de las leyes generales aplicables. Si el laudo
fuera respecto de una compraventa internacional de mercaderias regida por
la Convencién de Viena de 1980 (ley 22.765), la antijuridicidad podria re-
sultar de la violaciéon del reglamento arbitral, sea éste de fuente legislativa,
institucional o convencional, de la ley de fondo aplicable, que seria la Con-
vencion, y de la ley local en las materias cuando la Convencion o el Regla-
mento se refieran a ella.

IV. DANO

El dafo es un elemento del acto ilicito sin el cual no existe responsabilidad
civil. No se podra imponer una sancion resarcitoria sin dafio que reparar. Sea
la responsabilidad de fuente contractual o extracontractual, el dano a resarcir
comprendera tanto el patrimonial como el perjuicio.

V. CAUSALIDAD

El dafo, para ser resarcible, ademas de ser dano juridico, debe estar en rela-
cion de causalidad adecuada con el hecho de la persona o cosa a los que se
les atribuye su produccion. La relacion causal es un elemento del acto ilicito
y del incumplimiento contractual, que vincula el dafio directamente con el
hecho, ¢ indirectamente con el factor de atribucién, que puede ser de imputa-
cidén subjetiva u objetiva. En el caso de los arbitros, hemos afirmado la fuente
subjetiva de imputacion basada en la culpa grave y el dolo.?

Gregorini Clusella considera diversos casos de responsabilidad de los
arbitros, y seflala dos causales genéricas principales:

a) El arbitro oculta causas de excusacién que lo descalifican como tal.
Por ejemplo, no hace saber que tiene interés propio involucrado en el plei-
to o ignora razones por las cuales no debe aceptar su designacién y que la
buena fe impone debe advertir. Si las partes, conociendo las circunstancias
objetables, las aceptan expresamente, se podria validar su actuacion. Igual
situacion se produciria si no fueran ciertas las calificaciones personales te-

332 Por ejemplo, articulo 1197 del Cédigo Civil argentino.
333 Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, op. cit.
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nidas en consideraciéon al designarlo. Estas causales se refieren a la persona
del arbitro.

b) El arbitro acepta su designacion, pero no cumple su cometido o lo
cumple defectuosamente; es decir, que incurre en incumplimiento. Estas
causales se refieren a la tarea del arbitro.

El incumplimiento se presenta por ejemplo si el arbitro deja vencer el
plazo sin producir el laudo, en cuyo caso su jurisdiccién se habra extin-
guido y negandose brindar su wrisdictio a quienes lo designaron. Se trata
de un incumplimiento si no existi6é causa justificada y no hubo plazo am-
pliatorio. Ademas, el arbitro pronuncia un laudo que contiene causales de
nulidad, que lo invalidan cuando es dictado fuera del plazo. La especifica
jurisdiccién arbitral se extingue automdticamente, y a partir de ese mo-
mento no se podran ejercer actos jurisdiccionales. Si el laudo se expide
sobre puntos respecto de los cuales las partes no facultaron a los arbitros
para pronunciarse, también es causal de nulidad. Sin embargo, si el punto
no comprometido es separable del resto sin afectarlo, la nulidad puede ser
parcial. Otra causal de nulidad del laudo es si se pronuncia sobre cuestio-
nes no susceptibles de la materia arbitral, sobre las cuales sélo la justicia
del Estado puede pronunciarse.?** El laudo es nulo si omite pronunciarse
sobre aspectos comprometidos en el laudo, con lo cual no se decide aquello
que se debe resolver. Pero si la omision versa sobre aspectos secundarios o
insustanciales, su consideraciéon puede subsanarse con una aclaratoria. El
laudo podria violentar el principio de congruencia exigible en toda reso-
lucidn jurisdiccional o es manifiestamente arbitrario, y como tal no puede
considerarse una derivacion razonada del derecho vigente, de acuerdo con
las circunstancias probadas de la causa.

En este contexto, Gregorini Clusella distingue entre los arbitros de
derecho y los arbitros de equidad, y teniendo en cuenta que estos altimos
deciden segiin conviccion y leal saber y entender. No estan sometidos a
la ley, y las partes conocen al designarlos que se someten a tal particulari-
dad. Finalmente, si el proceso arbitral omite el debido proceso legal pro-
vocando que las partes no pudieron ejercer adecuadamente su derecho
a defensa, construiria un caso de vicio i procedendo, que hace procedente
la nulidad, a diferencia de los errores in wdicando, que en principio no la
hacen posible.

3% Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, op. cit.
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VI. CARGA DE LA PRUEBA

Quien invoca culpa del arbitro siguiendo el principio general del onus pro-
bandi debera acreditarla, como también la existencia de los otros supuestos
de responsabilidad. Como es de practica, quien pretende algo debe probar
los hechos que fundamentan su pretension, y quien contradice la pretension
deberd acreditar los hechos extintivos o las circunstancias impeditivas que la
contrarrestan. En términos generales, los hechos ilicitos deberan acreditar
la concurrencia de sus componentes, verificando la antijuridicidad, la impu-
tacion subjetiva, la consistencia del dano y la relaciéon de causalidad con el
hecho ilicito para configurar la responsabilidad.

VII. RESPONSABILIDAD DELICTIVA

Gregorini Clusella establece que la responsabilidad del arbitro comienza en
el momento del acuerdo respecto a su contratacién, y se extiende hasta el
periodo posterior a la emision del laudo, con el que especificamente se con-
cluye la relacién contractual. Dado que en un principio no existe un con-
trato, y al concluir el encargo deja de existir, no aplicaria la responsabilidad
contractual, sino la delictiva del articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, por
actos ilicitos o contra las buenas costumbres. Esta responsabilidad es amplia,
e incluye la culpa como requisito subjetivo (acto, culpa, causalidad, dano). De
acuerdo con esta norma, la inica manera de excusarse seria demostrar que el
dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la
contraparte. La mayoria de las faltas que evocan la responsabilidad delictiva
no son dificiles de distinguir, como la instauracion del tribunal arbitral, o la
publicacién del arbitro cuando no haya estipulaciones por parte de las par-
tes.?® En general, la definicién de una falta del arbitro que comprende una
responsabilidad contractual o delictiva depende del momento en el cual se
cometi6.3% Existen por ende obligaciones que pueden crear ambas responsa-
bilidades, dependiendo del momento en que se den dentro del arbitraje. Esto
es, por ejemplo, el caso para la obligaciéon de informacion del arbitro, que
sera delictiva o contractual, o, dicho de otra forma, cuando la responsabili-
dad no es contractual, serd delictiva.?*” Esto revela la dificultad para definir
las obligaciones que deben atender los arbitros. Igualmente, la responsabili-

335 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 124.
336 Ibidem, p. 124.
337 Ibidem, p. 225.
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dad delictiva del arbitro juega un papel respecto a terceros y las obligaciones
que escapan a la responsabilidad contractual. Esta condicion puede presen-
tarse igualmente en un tribunal arbitral cuando un arbitro cause un dafio a
otro arbitro. A falta de una relacién contractual con los coarbitros, implicaria
una responsabilidad delictiva, siempre y cuando no exista un acta de mision
firmada por todos. El acta de misién no sélo obliga a los arbitros frente a las
partes, sino también entre ellos.

La responsabilidad delictiva requiere de un acto ilicito o contra las bue-
nas costumbres, causalidad y dano. La palabra “ilicito” implica dolo o cul-
pa. La culpa incluye tanto la leve como la grave. Surge la duda acerca de
si el arbitro debe estar protegido por actos cometidos con culpa leve. Por
un lado, podria argumentarse que como no se ha firmado un contrato, y
por ende no se le encargé la funcién de arbitro, no deberia gozar de mayor
protecciéon que cualquier otra persona que establece a una negociacién con-
tractual y comete un dafio a la contraparte o a terceros. Es decir, la protec-
cion antes detallada estaria sujeta a que el arbitro se encuentre establecido
en sus funciones. Pero este punto de vista no toma en cuenta su funcion
especial de cuasijuez. Por tanto, el arbitro requiere de cierta proteccion en
materia de responsabilidad delictiva. Es decir, el arbitro no es responsable
frente a las partes por dano cometido por actos cometidos con culpa leve.
Esta aseveracion debe ser precisada: la limitacion del arbitro en materia de
responsabilidad delictiva a la culpa grave y dolo Gnicamente es aplicable
frente a las partes y en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.?? El mis-
mo argumento del ejercicio de una funciéon de cuasijuez lo requiere asi. El
arbitro ejerce dicha funcion sélo frente a las partes y no frente a terceros y
sus colegas en un tribunal arbitral con més de un arbitro. Es decir, dado que
el arbitro no ejerce una funcién de juez frente a terceros o sus colegas, no
seria necesario extenderle la limitaciéon de responsabilidad. Asi, en caso de
que el arbitro cause dano a terceros o a sus coarbitros, seria responsable en
materia delictiva por cualquier acto ilicito, es decir, por culpa y dolo.

VIII. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL ARBITRO

Como establece Montesinos Garcia, los arbitros no incurren propiamente en
responsabilidad disciplinara, aunque lo haran con ciertos matices, y reservada
a los supuestos en los que sean funcionarios y profesionales colegiados cuando

338 Asi, Sorrente, “Ceux-ci doivent étre protégés dans I'exercice de leur fonction juridic-
tionnelle, mais uniquement pour cela”, en Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 232.
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de conformidad con las pautas de comportamiento, vigiladas y sancionadas,
incumplan determinadas conductas o exigencias con respecto al colegio pro-
fesional o institucion a la que pertenecen. Los arbitros estan en cierto modo
exentos de responsabilidad disciplinaria en sentido estricto. El caracter no
funcionarial del arbitro tiene en este aspecto una de sus manifestaciones mas
claras. Cabe, sin embargo, pensar en una “responsabilidad paradisciplinaria”
en relacién con el arbitraje institucional, en cuanto que las personas designa-
das como arbitros pueden estar sometidas, en virtud de su vinculaciéon con-
tractual con la entidad, a determinados comportamientos, cuya exigibilidad
dependera del ambito legitimo que marque en su desarrollo el principio de
autonomia de la voluntad.?

339 Montesinos Garcia, Ana, “Los 4rbitros en el sistema espafiol”, Lima Arbitration, ntim.

2, 2007, pp. 215y 230.
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