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FUNDAMENTOS, MODALIDADES Y OTRAS
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

|. INTRODUCCION

La reforma operada en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje por virtud
de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje (en adelante, LA) y de regulacion del arbitraje institucional en la Adminis-
tracion General del Estado? introduce novedosamente en nuestro ordenamiento juridi-
co, la exigencia para los arbitros, o las instituciones arbitrales en su nombre, de contra-
tar un seguro de responsabilidad civil (en adelante, SRC) o garantia equivalente, en la
cuantia que reglamentariamente se establezca (art. 21.1 2° inciso LA)?. A continuacion
el precepto indicado exceptua de la contratacion de este seguro o garantia equivalente
a las Entidades publicas y a los sistemas arbitrales integrados o dependientes de las
Administraciones publicas.

La nueva exigencia legal del seguro, que es practicamente Unica en el mundo pues en
lo que nos consta no existen otras Leyes que exijan obligatoriamente un SRC arbitral,
se incardina en el art. 21.1 LA dedicado a la responsabilidad de los arbitros y de las
instituciones arbitrales y por ello esta en intima relacién con la responsabilidad en que
pudieran incurrir dichos operadores arbitrales.

El articulo 21.1 LA indica a estos efectos que:

1 BOE, nim.121, 21 mayo 2011. Las modificaciones operadas entraron en vigor el dia 10 junio 2011.

2 Posteriormente se ha exigido también la contratacion de un seguro obligatorio de responsabilidad civil a

los mediadores. Asi el articulo 11.3 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mer-
cantiles (BOE, num.162, 7 julio 2012) considera que: “El mediador debera suscribir un seguro o garantia
equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga”.
No se exige obligatoriamente la contratacion de un SRC a la institucion de mediacion aunque la Ley 5/2012
se encarga de establecer también su responsabilidad (vease art.14). Ni tampoco se ha previsto que la obli-
gada a la contratacion del seguro sea la institucion de mediacion en nombre de los mediadores.

En cuanto al desarrollo reglamentario, de momento, solo esta disponible un Borrador en relacion con la
mediacion, faltando un proyecto de normativa en materia arbitral. Vid. Borrador de Proyecto de Real Decreto
por el que se desarrolla la Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en materia de formacion,
registro y aseguramiento de la responsabilidad profesional de los mediadores, elaborado por el Ministerio
de Justicia, 31 julio 2012. En él se establece que en el formulario de solicitud de registro se hara constar la
poliza del contrato de SRC profesional o, en su caso, del certificado de cobertura expedido por la entidad
aseguradora o la garantia equivalente que hubiera constituido, indicandose su direccién electronica.

19



“La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir
fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y
perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbitrajes encomenda-
dos a una institucién, el perjudicado tendra accién directa contra la misma, con inde-
pendencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los arbitros.

Se exigira a los arbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre la contratacion de
un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente, en la cuantia que reglamen-
tariamente se establezca. Se exceptlan de la contratacion de este seguro o garantia
equivalente a las Entidades publicas y a los sistemas arbitrales integrados o depen-
dientes de las administraciones publicas”.

Esta disposicion gira en torno a tres elementos que estén estrechamente relacionados
y que seran analizados en este trabajo:

- Laresponsabilidad civil de los arbitros y de las instituciones arbitrales y el criterio
de imputacién de la responsabilidad basado en el dolo, la mala fe y la temeridad.
Se trata, como veremos, de un sistema unitario de responsabilidad que alcanza
a los arbitros y a las instituciones arbitrales en relaciéon con las obligaciones le-
gales y contractuales que derivan de la aceptacién del encargo.

- La accién directa del perjudicado frente al centro arbitral y, a su vez, la accion de
resarcimiento de ésta frente a los arbitros.

- La exigencia de un seguro obligatorio de responsabilidad civil.

Logicamente el precepto se refiere Unicamente a la obligacion del seguro respecto a
la responsabilidad civil guedando excluidos otros tipos de responsabilidad, como la
penal® o, en su caso, la posible responsabilidad disciplinaria del arbitro en el arbitraje
institucional. En relacion con la ultima, existen posturas discrepantes en la doctrina.
Por un lado quienes consideran que la vinculacién entre el arbitro y la institucion ad-
ministradora podria dar lugar a una responsabilidad disciplinaria y los que consideran
que dicha vinculacion no es suficiente titulo legitimador aunque podrian considerarse
medidas de sancién indirecta como, por ejemplo, que la instituciéon decida “vetar” al
arbitro en relacion con futuros nombramientos*.

3 Elena MARTINEZ GARCIA, Articulo 19. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Silvia Barona Vilar (coordi-
nadora). Civitas/Thomson Reuters, 2011, 22 ed., pp.895-897 en relacion con la responsabilidad penal del
arbitro que renunciara a su cargo fruto de una actitud dolosa frente a una de la partes. También detallada-
mente sobre la responsabilidad penal, puede verse el estudio de José F. MERINO MERCHAN, Estatuto y
Responsabilidad del Arbitro. Ley 60/2003 de Arbitraje. Madrid: Thomson-Aranzadi, 2004, pp.201-206.

4 Sobre esta cuestion con ulteriores referencias, véase, en la doctrina: Julio GONZALEZ SORIA, Articulo
21. En Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre. Julio Gonzalez Soria (coordi-
nador). Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, 22 ed., pp.279 y ss; y MARTINEZ GARCIA, Articulo 19, p.894.

Dentro de las diversas “sanciones” que implementan los centros arbitrales destacan las indicadas en el
estudio de campo realizado sobre la base de 22 respuestas de instituciones de todo el mundo: “The survey

20



El articulo 21.1 LA instaura asi por mandato legal un seguro obligatorio de responsa-
bilidad civil, que l6gicamente se enmarca en los seguros de dafios disciplinados en los
articulos 73 a 76 Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro (en adelante,
LCS)®, que alcanza a los arbitros como sujetos obligados. Al mismo tiempo, como
veremos, otros participantes en el procedimiento arbitral pueden ver alcanzada su res-
ponsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados con ocasion de un arbitraje pero
sin que se haya articulado una obligacién legal de contratacion de un seguro de res-
ponsabilidad civil o garantia equivalente. Es en este ambito donde nuevamente puede
tener entrada el seguro de responsabilidad civil aunque con un carécter voluntario.

El objetivo de este trabajo consiste en articular la estructura juridica sobre la que se
asienta el seguro de responsabilidad civil de los arbitros y de las instituciones arbitra-
les, dejando fuera la posible contrataciéon de una garantia equivalente®. No obstante

also discloses interesting information as to how Institutions enforce their quality control policies. About one
third of the Institutions which participated in the survey (32%) do not officially provide any sanctions for
the arbitrators’ non-compliance with the Institutions’ quality requirements. Most of the Institutions which do
provide such sanctions allow for the replacement of an arbitrator in case of inadequate performance or for
a refusal to re-appoint such arbitrator in a subsequent arbitration (55%). Only a small number of Institutions
(23%) provide for reduction of arbitrators’ fees in case of poor performance, a sanction which may be quite
effective to ensure the maintenance of the required level of quality.

Less than one third of the Institutions (27%) included in the survey have in fact previously replaced an arbitrator
for inadequate performance under their arbitration rules, predominantly due to delay in the Proceedings”.
Vid. Simone HOFBAUER/Michael BURKART/Lara BANDER/Mehtap TARI, Survey on Scrutiny of Arbitral
Institutions. En Arbitral Institutions Under Scrutiny: ASA Special Series No. 40, JurisNet, LLC, 2013, pp.25-26.

5 Se ubican dichos preceptos dentro del Titulo Il de la LCS “Seguros contra dafios”, lo que contribuye a
clarificar la cuestion en torno a la naturaleza juridica de este seguro, existiendo por ello un gran concierto
doctrinal en la materia, aunque existen diversas teorias que niegan que se trate de un seguro de dafios.
Sobre estas cuestiones puede verse Maria Angeles CALZADA CONDE, El Seguro Voluntario de Responsa-
bilidad Civil. Madrid: Montecorvo, 1983, pp.79-94.

6 Por garantia equivalente podria entenderse, por ejemplo, una depdsito, poliza de caucion, una garantia
bancaria o aval a primer requerimiento, que es tipicamente la que suele prestarse como equivalente al
seguro. Vid. En general en relacion con los seguros obligatorios: Eduardo PAVELEK, Los seguros de res-
ponsabilidad civil y su obligatoriedad de aseguramiento. Cuadernos de la Fundaciéon Mapfre, n°7. Madrid:
Mapfre, 1992, p.7 y pp.8-9 diferenciando entre el SRC y el seguro de caucion. Se ha mencionado especifi-
camente en relacion con el SRC obligatorio de los arbitros que pueden utilizarse como referencia las figuras
que se mencionan en el art.529.3 LEC (Sergio GONZALEZ MALABIA, Articulo 13. Comentarios a la Ley de
Arbitraje. Silvia Barona Vilar (coordinadora). Civitas/Thomson Reuters, 2011, 22 ed., p.748); dicho precepto
se refiere al dinero en efectivo y al aval a primer requerimiento.

Asimismo, en el ambito de la administracién concursal, donde legalmente se exige también un SRC o garantia
equivalente, se ha sefialado la inviabilidad de la garantia equivalente frente a la técnica aseguradora y ello por
razones de coste, de la insuficiente disponibilidad de estos instrumentos con los que hacer frente a la exigencia
legal, atendiendo a que el seguro permite transferir los costes al asegurador no solo los indemnizatorios sino
también otros relacionados como la asistencia juridica y gestion del propio siniestro, y por ultimo atendiendo a
razones de temporalidad en cuanto a la vigencia del seguro o la garantia que no se compadece con los usos
bancarios. Asi acertadamente: Eduardo PAVELEK, La garantia financiera obligatoria de los administradores
concursales, en RC Circulaciéon y Seguro, 2013 (manuscrito cedido por el autor y actualmente en prensa),
pp.1-2. Pues bien, resulta evidente que las anteriores razones pueden también aplicarse en el caso de la
garantia equivalente impuesta por la Ley de Arbitraje, aunque la ultima de las razones expresadas no se
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aun no siendo obligatoria la contratacion de un seguro en todos los casos, en nuestra
opinion, el auge de la técnica aseguradora, que despliega su influencia en ambitos
tan diversos como el juridico, empresarial, familiar, etc, augura que los arbitros y las
instituciones arbitrales se inclinaran por la contratacion de un seguro que cubra sus
eventuales responsabilidades civiles’.

La exigencia legal del seguro obligatorio que, sin duda, va a propiciar el auge del se-
guro en el campo de la responsabilidad civil arbitral contrasta con la escasa doctrina
en esta area especifica de la responsabilidad civil o del seguro. Idéntica consideracion
puede hacerse en relacion con la jurisprudencia que es practicamente nula en materia
de responsabilidad civil de los arbitros o instituciones arbitrales.

Por si todo lo anterior no oscureciera suficientemente el panorama objeto de este
estudio, deben afiadirse otros factores que incrementan los problemas a los que se
enfrenta el investigador en este campo. Asi, por un lado, la falta de la proyectada
regulacion del seguro arbitral, Io que no impide desde luego considerar que la norma
es de inmediata aplicacion, si bien en relacion con la cuantia asegurada deberan
aplicarse, de momento, criterios flexibles y adecuados segun los casos®, debiendo
notarse que los limites cuantitativos que operan en las pélizas analizadas podrian no
ser suficientes para arbitrajes comerciales®. Y, por otra parte, la exigua practica de
las compaiias de seguro en relacion con este campo especifico, sin que se cuente

puede aplicar a falta de desarrollo reglamentario en esta materia. Sefialan también la inviabilidad de la garantia
financiera en el ambito del SRC de la administracion concursal: Gregorio y Ana DE LA MORENA, El seguro de
responsabilidad civil y garantia equivalente de los administradores concursales. Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, 2013, n°18, p.366 atendiendo sobre todo a razones de coste.

7 No resulta de aplicacion el articulo 636 del Codigo Penal (CP) puesto que, como veremos, el SRC obli-
gatorio no se configura como condicion o requisito para aceptar un arbitraje. Dicho precepto castiga a “Los
que realizaren actividades careciendo de los seguros obligatorios de responsabilidad civil que se exigieran
legalmente para el ejercicio de aquéllas seran castigados con la pena de multa de uno a dos meses.

No se considerara comprendida entre las actividades a las que se refiere el parrafo anterior la conduccién
de vehiculos a motor y ciclomotores”.

8 Se advierte en relacidn con la prima que una suma excesivamente elevada y desproporcionada seria des-
incentivadora para los arbitros y las instituciones arbitrales extranjeras: José Alberto REVILLA GONZALEZ,
Capacidad, Incompatibilidad con la funcién de mediador y SRC de los arbitros. En La Reforma de la Ley de
Arbitraje de 2011. Director: Juan Damian Moreno. Madrid: La Ley, 2011, p.122.

9 Asi por ejemplo y en relacién con los arbitrajes ad hoc, la pdliza de RC del llustre Colegio de Abogados
de Madrid que cubre también la actividad arbitral dificilmente proporciona una cobertura adecuada. Con-
trasta con las sumas minimas aseguradas en relacion con los administradores concursales que van desde
300.000 euros hasta 4 millones (art.8 del Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que se regula
el seguro de responsabilidad civil y la garantia equivalente de los administradores concursales (BOE, n°241,
6 octubre 2012). Incluso véase la normativa proyectada en materia del seguro en la mediacion donde el
art.26 del Borrador de Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la Ley de Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles en materia de formacion, registro y aseguramiento de la responsabilidad profesional
de los mediadores, elaborado por el Ministerio de Justicia, 31 julio 2012, se indica que dicha suma “sera
proporcional a la entidad de los asuntos en los que intervenga. En todo caso, la suma asegurada de la podliza
de responsabilidad civil del mediador sera como minimo de 150.000 euros”.
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con el sustento de las pdlizas utilizadas en otros paises, pues tampoco en el resto
del mundo existe practica aseguradora especifica, o que ha propiciado que las pocas
polizas que actualmente existen en el mercado espafol y que aseguran a los arbitros
sean polizas de SRC profesional de abogados que han tenido que ser ampliadas para
incluir los servicios de arbitraje y mediacion?.

Ello trae consigo, al menos, un doble problema: la inadecuacién en algunos puntos
de dicho seguro profesional al campo arbitral y el dato de que dichos seguros de por
si son en algunos puntos de su articulado una traduccion literal de clausulas anglo-
sajonas por lo que algunas de ellas resultan extrafias a nuestro modo de concebir el
Derecho y no se adecuan a las especificidades de nuestro ordenamiento juridico™.

Sea como fuere, un ulterior elemento de reflexion puede realizarse en relacion con
la obligacion legal de contratacion de un seguro para los arbitros y que reside en los
efectos, unas veces positivos y otros adversos, que esta obligacion puede provocar
entre los sujetos implicados en un arbitraje. Se podria pensar, por una parte, que esta
obligacién provocara una relajacion en el cumplimiento por los arbitros de sus deberes
arbitrales pues siempre existira un seguro que cubrira la posible responsabilidad por
los dafos que se puedan ocasionar.

También desde la perspectiva de los arbitros, esta exigencia legal y consecuencia de
ello el miedo a posibles demandas de responsabilidad civil, sobre todo porque como
veremos se introducen dudas en torno a los criterios de imputacion de la responsa-
bilidad por dafio, podria provocar un efecto disuasorio en punto a la aceptaciéon de
arbitrajes, lo que, a su vez, podria llevar a una considerable disminucién del elenco
de profesionales dispuestos a asumir las tareas arbitrales'?.

Se trata, sin embargo, de argumentos no sélo no contrastados con datos empiricos
sino que ademas la realidad demuestra justamente lo contrario, ya que una gran ma-
yoria de arbitros tanto en el plano nacional como en el internacional son al mismo
tiempo abogados en ejercicio a los que se les aplican los estandares generales de
responsabilidad contractual y pese a ello ejercitan su profesion.

10 Por ello, no puede estarse de acuerdo con quienes han considerado que la exigencia de contratacion
de un SRC sera superflua cuando el arbitro ostente una condicién o desempefie una profesion para cuyo
ejercicio venga siendo requisito necesario el SRC: GONZALEZ MALABIA, Articulo 13, p.748.

11 Estos problemas se dan también en otros ambitos como en el de las pélizas de seguro de D&O (Directors
& Officers), como ha sido destacado por la doctrina mercantilista de forma unanime. Vid. Por todos: Ramén
MORRAL SOLDEVILLA, Algunas consideraciones sobre el seguro de responsabilidad civil de los adminis-
tradores de sociedades mercantiles. RES, 2003, n°115, p.313.

12 Notese que el arbitro no es un profesional en el sentido estricto del término puesto que, como tal, la
profesion de arbitro no existe, sin perjuicio de que existan profesionales del Derecho que practicamente sélo
desempefian funciones arbitrales. Nos referiremos, pues, al arbitro como profesional en sentido amplio, y
mas concretamente como prestador de un servicio especializado relacionado con la labor de juzgar un con-
flicto o controversia entre partes mediante la emision de un laudo. Todo ello hace que podamos incardinar al
seguro obligatorio en el campo del arbitraje dentro del SRC profesional a los efectos de este estudio.
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Enlazando lo anterior con el sistema privilegiado de responsabilidad de los arbitros, la
doctrina se ha encargado de establecer las razones de politica legislativa detras de
una regla basada en la inmunidad o cuasi inmunidad como la del art. 21.1 LAy que
sintéticamente reside en que los arbitros al ejercer sus funciones deben poder hacerlo
con total libertad e independencia sin posibles injerencias de las partes que pueden
utilizar una posible reclamacion de responsabilidad, incluso frivolamente, para presio-
nar al tribunal arbitral®.

Se trataria de preservar la integridad del procedimiento arbitral para evitar que arbitros
diligentes se vean intimidados ante la posibilidad de reclamaciones de responsabilidad
de partes descontentas con el resultado del arbitraje!4, lo que perjudicaria también a

13 Vid. Mayores detalles: Jeff WAINCYMER, Part Il. The Process of an arbitration. Chapter 5: selection,
challenge and change of arbitrators. Procedure and Evidence in International Arbitration. Kluwer Law Inter-
national, 2012, pp.349-353; y Peter B. RUTLEDGE, Towards a contractual approach for arbitral inmmunity,
Ga.L.Rev, 2004, n°39, pp.169-178 comentado los argumentos doctrinales a favor de la inmunidad aunque
critico con ellos. Dichos argumentos desde la perspectiva de politica juridica son: asegurar la independencia
de los arbitros; evitar una litigacion vejatoria; fomentar el mercado de arbitros; evitar la litigacion colateral;
y dotar de coherencia al principio del apoyo al arbitraje por parte de los poderes publicos. A ellos se une
el argumento llamado funcional y que reside en la analogia entre los arbitros y los jueces por razén de la
funcién jurisdiccional que los primeros realizan (id., David J. BRANSON/Richard E. WALLACE, Immuni-
ty of Arbitrators under United States Law. En Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The
School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990, pp.81 y ss; y RUTLEDGE,
pp.166-169; aunque se ha cuestionado dicha funcién analoga: Christian HAUSMANINGER, Civil Liability
of Arbitrators-Comparative Analysis and Proposals for Reform. Journal of International Arbitration, 1990,
vol.7, n°4, pp.15-18, destacando que las diferencias entre los arbitros y los jueces deben llevar a que no se
extienda indiscriminadamente el principio de la inmunidad judicial). Vid. También considerando el argumento
funcional: comentario 1 a la seccién 14 a) del Revised Uniform Arbitration Act (EEUU).

Nétese que una demanda frivola de responsabilidad podria ser sancionada como ya ha sucedido en la
jurisprudencia francesa, véase: Eric ROBINE, The liability of arbitrators and arbitral institutions in international
arbitration under French Law. Arbitration International, 1989, vol.5, n°4, pp.331-332.

Incluso se argumenta que por regla general las costas del proceso de responsabilidad civil contra el arbitro
deberian imputarse al demandante que la presenta y pierde: HAUSMANINGER, p.34, citando el caso Forum
Insurance Company v. First Horizon Insurance Company, 1989 WL 65041.

14 Lo expone claramente la jurisprudencia en EEUU, por ejemplo en un caso contra la Camara de Comer-
cio Internacional: United States District Court, S.D. New York. GLOBAL GOLD MINING, LLC, Petitioner, v.
Peter M. ROBINSON, et al., Respondents.No. 07 Civ. 10492(GEL), 6 febrero 2008, disponible en: Westlaw,
533 F.Supp.2d 442: “Such immunity “is essential to protect the decision-maker from undue influence and
protect the decision-making process from reprisals by dissatisfied litigants.” "Austern v. Chicago Bd. Of Op-
tions Exch., Inc., 898 F.2d 882, 886 (2d Cir.1990), quoting Corey v. New York Stock Exch., 691 F.2d 1205,
1211 (6th Cir.1982); see also Pfannenstiel v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, 477 F.3d 1155, 1158
(10th Cir.2007), quoting New England Cleaning Servs., Inc. v. American Arbitration Ass’'n, 199 F.3d 542, 545
(1st Cir.1999). In order to protect the decision-making process, courts should be wary of “claim[s] [which],
regardless of [their] nominal title, effectively seek to challenge [a] decisional act” made during the arbitration
process. Pfannenstiel, 477 F.3d at 1159. That rationale extends equally to claims against arbitral adminis-
trative institutions, when they perform “functions that are integrally related to the arbitral process.” Austern,
898 F.2d at 886. Nor does that rationale apply only to suits for damages. If administrative institutions such
as the ICC or the ICC Court can be required to defend their decisions in the national courts of any country
in the world, the expenses of defending such potentially far-flung suits could constrain their judgment, and
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los elementos ventajosos del mismo: la celeridad, la inexistencia de apelacion y la
existencia de un amplio elenco de candidatos®®. Incluso en las posiciones mas alarmis-
tas se dice que un sistema basado en la responsabilidad contractual podria llevar a la
muerte del arbitraje’®. A mayor abundamiento se ha entendido que la cuasi-inmunidad
de los arbitros se ve compensada por la existencia de medios punitivos extra judiciales
y “blandos” frente al arbitro poco diligente.

Se trata, sin duda, de argumentos de cierto peso, pero a nuestro juicio resultan tam-
bién validos otros razonamientos que pueden esgrimirse en sentido contrario sin que
ello implique la sustitucion de los criterios generales de imputacion de la responsabili-
dad presentes en nuestro sistema juridico®’.

Incluso se ha mantenido que la forma de evitar la llamada “litigacién vejatoria”, que es
uno de los argumentos a favor de la inmunidad de los arbitros, reside en el estableci-
miento de un mercado de SRC?,

En el fondo del problema estan nuevamente los diversos criterios de imputacion legal:
si se opta por una sistema de total inmunidad para los arbitros y las instituciones arbi-
trales, el riesgo de posibles dafios recae integramente en las partes, mientras que si
se opta por un sistema general de responsabilidad civil, el riesgo lo habran de soportar
los arbitros, que habran de contratar un SRC con los problemas que, se dice, ello pue-
de generar: desde la inexistencia de un mercado de seguro hasta los derivados de la

increase the costs of arbitration procedures, every bit as much as potential liability for damages. The real
parties in interest to litigate the question of arbitrability are the parties seeking and resisting arbitration, not
the arbitrators or arbitral administrators, whose role is solely to render neutral judgment. Any action to ask
this or another court “whether or not there is a binding arbitration agreement” must be brought as a motion to
compel arbitration against the party resisting arbitration”.

15 Estas son las razones principales por las cuales se aboga que los arbitros gocen de inmunidad al estilo
de los jueces: asi Susan D. FRANCK, The Liability of International Arbitrators: A Comparative Analysis and
Proposal for Qualified Immunity. New York Law School Journal of International and Comparative Law, 2000,
n°20, pp.10-11, considerando que se reduciria el nUmero de profesionales dispuestos a aceptar arbitrajes si
no existiera inmunidad. De hecho la autora propone el siguiente modelo de articulo para ser incluido en las
legislaciones (id., p.23):

“Proposed Statute: Qualified Immunity for International Arbitrators:

Generally, International Arbitrators shall be immune from civil liability to parties to the arbitration agreement
for anything done or omitted to be done in their capacity as arbitrators, except as qualified in section (2).
Exceptions. (a) An arbitrator shall be liable if she/he unjustifiably fails to render an arbitral award. (b) An
arbitrator shall be liable for bad faith conduct done in his/her capacity as an arbitrator. Bad faith conduct may
involve an intentional act that is based upon, but not limited to, fraud o corruption”.

6 Ala desaparicion del arbitraje se refiere este sector de la doctrina, véase: Thomas CLAY, L' arbitre. Paris:
Dalloz, 2001, p.707.

17 De acuerdo también: Karl PORNBACHER/Inken KNIEF, Liability of Arbitrators —Judicial Immunity versus
Contractual Liability. CYArb, 2012, n°2, p.222.

18 Vid. RUTLEDGE, pp.172-173; y siguiendo a este autor: Emmanuela TRULI, Liability v. Quasi-Judicial Im-
munity of the Arbitrator: The Case Against Absolute Arbitral Immunity. The American Review of International
Arbitration, 2006, vol.17, n°3, p.395.
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negociacion de clausulas de exoneracion?®, por lo que finalmente la conclusiéon que se
impone es que los arbitros trasladaran el precio del seguro a las partes; se llega asi
a idénticos resultados con independencia de si se sigue una sistema de exoneracién
total de responsabilidad o uno basado en la culpa, con la diferencia que en el sistema
basado en la culpa aumentard la litigiosidad en relacion con la responsabilidad civil, y
a consecuencia de ello se incrementara la carga judicial y disminuira el interés de los
arbitros por realizar arbitrajes®.

Sin embargo, lo anterior pierde de vista otros fundamentos que han sido privilegia-
dos por el legislador a la hora de imponer el SRC obligatorio y que son tan dignos de
proteccion como los anteriores. La exigencia del seguro, desde la perspectiva de los
usuarios, puede ser un elemento beneficioso y atractivo de cara a una mayor utiliza-
cion de este medio de resolucion de disputas, haciendo de Espafia la tan deseada
sede internacional que pretende nuestro legislador. Estos pudieran ser los fundamen-
tos a los que se refiere el legislador de la Ley 11/2011 en su Exposicion de Motivos al
indicar que con la exigencia del SRC se incrementa tanto la seguridad juridica como
la eficacia de los procedimientos arbitrales. Exigencias de profesionalidad para los
arbitros y las instituciones que supone un paso decidido para mejorar los servicios
y aumentar la calidad en el mundo arbitral por medio de la obligatoriedad del SRC2.

El seguro debe verse también como un elemento beneficioso para los arbitros y si
bien la existencia de posibles demandas es un riesgo que estara siempre presente, se
contara con el respaldo de un seguro que cubra eventuales responsabilidades de los
arbitros o de las instituciones, asi como los gastos de defensa. De esta forma, ligar la
responsabilidad de los arbitros y de las instituciones a la esfera contractual en cuanto
a los criterios de imputacion se refiere?? sin establecer, como sucede ahora mayo-

19 La relacion entre el seguro y los diversos sistemas de responsabilidad ha sido expuesta por: HAUSMA-
NINGER, pp.20-22.

20 Los argumentos en HAUSMANINGER, p.21, cuya conclusién es clara pero erronea desde nuestro punto
de vista: “The fear of unpleasant civil liabiality suits also explains why arbitrators are, under current U.S. law,
probably not prepared to waive their judicial granted inmunity in Exchange for a liability insurance system”.

21 En este punto merece la pena recomendar al lector la lectura de la situacion del arbitraje administrado en
Espafia desde su implantacion y hasta la actualidad, finalizando el autor con la necesidad de una redefini-
cion del sector en el que no deberian descartarse fusiones entre instituciones arbitrales y descartando, pues,
la creacion de mas Cortes: Jesis DE ALFONSO, El mercado de las instituciones arbitrales en Espafia: una
estructura necesitada de reforma. Arbitraje, 2013, vol.VI, n°1, p.26.

22 No se trata pues de mantener que debe abandonarse la regulacion legal en favor tnicamente de la con-
tractual como si hacen algunos autores (RUTLEDGE, p.156: “Arbitrators, in cases of voluntary submission of
disputes, should not be entitled to any form of legal immunity. Instead, any limit on or waiver of the arbitrator’s
liability should come in the form of a contractual release — either adopted in the parties’ arbitration agreement
or negotiated between the parties and the arbitrator”; id., pp.191 y ss, desarrollando el modelo contractual
que defiende).

Antes al contrario, a nuestro juicio, la responsabilidad de los arbitros y de las instituciones debe regularse
a nivel legal en las leyes de arbitraje, pero sin otorgar privilegios a dichos operadores como sucede
contrariamente de forma mayoritaria en el panorama actual de las leyes de arbitraje, al tiempo que se
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ritariamente en las legislaciones arbitrales, un estatus privilegiado para los &rbitros
fomentaria un comportamiento diligente y cuidadoso en la prestacion del servicio ar-
bitral?®. Asi se ha considerado acertadamente que la responsabilidad por culpa ayuda
a extremar el rigor en el desempefio de las tareas arbitrales, o que podria perderse si
existiera una inmunidad de los arbitros; de ahi claramente la conveniencia de contratar
un SRC?. Se trataria, ademas, de un potencial instrumento de negociacién de los ho-
norarios de los arbitros, pudiendo éstos ser diferentes dependiendo de los acuerdos en
materia de responsabilidad que se alcancen entre las partes y los arbitros?.

No incidiremos mas en los multiples argumentos y aristas que presenta esta cuestion,
por otra parte de dificil solucién pues depende en gran medida de la inclinaciéon que
se tenga acerca del arbitraje y su naturaleza, que no es novedosa o especifica del ar-
bitraje?, sino que se ha dado con cierta intensidad también en otros ambitos, aunque
pueden existir ciertas diferencias cuando se ha planteado la exigencia o conveniencia
de los SRC y que ademas requiere acudir a su analisis desde otras perspectivas no
estrictamente relacionadas con el ambito juridico como la econémica?.

acomparie dicho régimen de responsabilidad con una buena cobertura mediante un contrato de seguro
que cubra la responsabilidad civil. Dejar en manos del mercado esta cuestién, como propone el citado
autor, no es algo nuevo (infra, apartado V), resultando a nuestro juicio peor el remedio que la enfermedad,
ya que la experiencia demuestra que de ese modo se llegd a un modelo basado en la total exoneracion
de responsabilidad en detrimento de los usuarios del arbitraje lo que precisamente propicié la necesidad
de intervencion legislativa; ejemplo paradigmatico en esta materia es el desarrollo de los reglamentos y
legislacion arbitral en el derecho inglés.

23 En este sentido: PORNBACHER/KNIEF, p.221.

24 David ARIAS, Articulo 21. Responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales. Provision de
fondos. Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003. David Arias (coordinador). Thomson-Aranzadi, 2005,
pp.225-226, considerando ademas que los arbitros, como todo profesional, deberian contar con un SRC,
e indicando que la norma sobre responsabilidad del art. 21 LA puede ser un elemento poco atractivo para
elegir Espafa como sede de arbitrajes internacionales. También considerando la posible contratacion de un
SRC voluntario por las instituciones a favor de los arbitros antes de la reforma del art. 21: Celia MARTINEZ
ESCRIBANO, Articulo 21. Comentarios Practicos a la Ley de Arbitraje. Director: Vicente Guilarte Gutiérrez.
Valladolid: Lex Nova, 2004, p.386. En un plano internacional: PORNBACHER/KNIEF, p.222.

25 Lo mantienen PORNBACHER/KNIEF, p.221, siguiendo a la doctrina estadounidense (id., p.220).

26 Recientemente se ha reproducido intensamente la cuestion al hilo de la modificacion del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI (2010) al introducir una nueva norma sobre la responsabilidad de los arbitros y los
centros arbitrales. Referencias a las discusiones en: A/CN.9/646, n°38-45, disponible en www.uncitral.org,
e infra apartado 4.1.

27 Me remito a la doctrina mercantilista que ha tratado el tema en relacién con los administradores sociales
y la perspectiva desde el Analisis Econémico del Derecho. Vid. Aurora CAMPINS VARGAS, Seguro de Res-
ponsabilidad Civil de Administradores y Altos Cargos. Especial referencia al ambito de cobertura del seguro.
RDM, 2003, n°249, pp.984 y ss con ulteriores referencias.

La discusion se reproduce también en el ambito del poder judicial. Vid: M? Luisa ATIENZA NAVARRO, La
responsabilidad civil del juez. Valencia: Tirant lo blanch, 1997, pp.20-30, girando en torno a la independencia
de los jueces y su relacion con la responsabilidad, de tal modo que existen basicamente dos formas de
enfocar la cuestion: independencia y responsabilidad no son conceptos antagénicos sino armoénicos, de ahi
que la imputacion de responsabilidad al juez no cuestiona su independencia; o la posicién que entiende que
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No obstante, sefialar a nuestro juicio un factor que mitigaria en cierto modo la polé-
mica en torno a la responsabilidad de los arbitros si al menos se llegara a un minimo
comun: deberian quedar fuera del juicio de responsabilidad los supuestos en los que el
arbitro ejercita su libertad de enjuiciamiento o de criterio, lo que ampararia el derecho
a equivocarse?®. Nos parece que precisamente ésta es la posicion seguida por la STS
22 junio 2009 (JUR 4703) al considerar la responsabilidad civil de los arbitros:

“Desde el punto de vista negativo, la responsabilidad del arbitro no podra apreciarse
en casos en los que no se excedan los limites de los inevitables margenes de error en
que se producen las actuaciones arbitrales, teniendo en cuenta el caracter necesaria-
mente sujeto a apreciacion que la aplicacion del ordenamiento juridico comporta, la
aceptacion de la posibilidad de error que lleva consigo el convenio arbitral si en él no
se establece un sistema de revision de la decisidn arbitral y el caracter del arbitro como
persona no dedicada profesionalmente al ejercicio de la potestad jurisdiccional’?.

Il. EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SUREGULACIONEN LA LCS

Dentro del marco del presente trabajo resulta obligado realizar unas breves y genera-
les consideraciones sobre el SRC en la LCS.

La exigencia obligatoria de un seguro a los arbitros como una modalidad de seguro
de responsabilidad civil que nace en el siglo XXI implica necesariamente recurrir a
la normativa general del SRC, que nace en el siglo XIX aunque su verdadero éxito y

la independencia resultaria perjudicada si se pudiera imputar la responsabilidad personal al juez, de ahi que
se hable de una total exoneracion. Vid. Asimismo: Luis SANZ ACOSTA, Responsabilidad Civil Judicial. En
La responsabilidad personal del juez. AAVV. Thomson-Civitas, 2008, pp.104-108.

28 En este sentido: Bernardo CREMADES, El arbitraje en el siglo XXI. Diario La Ley, 1990, tomo 4, p.1184.
La Ley 16495/2001, p.3; id., La responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales. Revista de la
Corte Espafiola de Arbitraje, 1990, p.15; Francisco RIVERO HERNANDEZ, Incumplimiento y responsabili-
dad de los arbitros. Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia. Tomo I. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Servicio de Publicaciones. Universidad de Murcia, 2004, p.4223;
MARTINEZ GARCIA, Articulo 19, p.898; GONZALEZ SORIA, Articulo 21, pp.284-285 refiriéndose al “dere-
cho a equivocarse de buena fe” del arbitro; Fernando DE TRAZGENIES, Responsabilidad de los arbitros.
En Diccionario Terminolégico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y de Inversiones). Vol.18 de la
Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Director Jorge Luis Collante Gonzalez. Palestra, Es-
tudio Mario Castillo Freyre, 2011, pp.928-930, abogando porque soélo se responda en los casos mas graves
de dolo o culpa inexcusable (en este sentido: Francisco GONZALEZ DE COSSIO, Arbitraje. Editorial Porrua:
México, 2011, pp.476-479). También se refiere al derecho del arbitro a equivocarse: Jestiis OLAVARRIA
IGLESIA, Articulo 21. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Silvia Barona Vilar (coordinadora). Civitas/Thomson
Reuters, 2011, 22 ed., p.938 considerando, ademas, que el art.41.1 LA parece acoger, aunque limitada-
mente, el fundamento de la inmunidad de los arbitros que caracteriza a las legislaciones del Common Law.

2% En el caso en cuestion se trataba de un arbitraje en equidad. Sin embargo, los criterios deberian ser mas
estrictos en los arbitrajes de Derecho pues los arbitros son profesionales que conocen o deberian conocer
los principios y fundamentos esenciales sobre los que descansa el ordenamiento juridico tanto sustantivo o
material como procedimental.
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desarrollo se produce a lo largo del siglo XX, particularmente en su segunda mitad®’;
razon por la cual no se hallaba regulado en el Cédigo de Comercio vigente (1885) y
su incorporacion normativa se produjo directamente en la LCS en 1980 especifica-
mente en los articulos 73-76 LCS. Sin embargo, el SRC aunque conceptuado como
un seguro de dafos, presenta caracteristicas especiales que no son abordadas en el
articulado de la LCS, lo que ha propiciado que las aseguradoras hayan desarrollado
convencionalmente un conjunto de clausulas que incorporadas al contrato perfilan las
inconcreciones y carencias de la normativa de la LCS®!,

Su razon histérica reside en la necesidad de proteger a las victimas frente a los ries-
gos®? de la industrializacién y mecanizacion lo que dio paso a un seguro voluntario de
responsabilidad civil, al amparo del principio de libertad contractual y posteriormente
de un seguro obligatorio en determinados ramos como los laborales, de automévil®3,
profesionales sanitarios®, de caza, etc.

El SRC obligatorio arbitral es, sin embargo, un seguro que no responde en sus funda-
mentos a otros SRC obligatorios como los recién indicados sino que responde mas en
su fundamentacion a otros seguros de responsabilidad civil profesional o de prestadores

30 El lector interesado encontrara suficientes referencias histéricas en Ricardo ALONSO SOTO, El seguro
de la culpa. Madrid: Montecorvo, 1977, pp.144-156; y CALZADA CONDE, El seguro voluntario, pp.23.

31 Asi se pronuncia Eduardo PAVELEK, La suma asegurada en el seguro de responsabilidad civil. Derecho
de Dafios. Coordinador: Mariano J. Herrador Guardia. Pamplona: Aranzadi, 2013, apartado 1 (en prensa).

32 Como indica claramente el maestro Joaquin GARRIGUES, Contrato de Seguro Terrestre. Madrid, 1973,
p.13: “El seguro es el antidoto o el anticuerpo del riesgo”.

33 Como se fundamentaba en la Exposicién de Motivos de la Ley sobre Uso y Circulacion del Automévil de
24 diciembre 1962 la imposicién obligatoria del seguro reside en el incremento de la utilizacion de vehiculos
automoviles y el numero de victimas y dafios que ello provoca. Sobre el Seguro obligatorio de automoviles
y las disfunciones que cre6 su introduccion: Maria José MORILLAS JARILLO, El Seguro del Automovil: El
aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil automovilistica. Barcelona: Bosch, 1992, pp.86 y ss.

34 El articulo 46 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, BOE,
nam. 280, 22 noviembre 2003 (Cobertura de responsabilidad) sefiala que: “Los profesionales sanitarios
que ejerzan en el &mbito de la asistencia sanitaria privada, asi como las personas juridicas o entidades de
titularidad privada que presten cualquier clase de servicios sanitarios, vienen obligados a suscribir el opor-
tuno seguro de responsabilidad, un aval u otra garantia financiera que cubra las indemnizaciones que se
puedan derivar de un eventual dafio a las personas causado con ocasion de la prestacion de tal asistencia
0 Servicios.

Las comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, determinaran las condiciones
esenciales del aseguramiento, con la participacion de los profesionales y del resto de los agentes del sector.
En el supuesto de profesiones colegiadas, los colegios profesionales podran adoptar las medidas necesarias
para facilitar a sus colegiados el cumplimiento de esta obligacién”.

Vid. También: art.36 Real Decreto 29/2000 de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del Instituto
Nacional de Salud. BOE, nim. 21, 25 enero 2000, que exige que: “El personal que preste sus servicios en
los centros sanitarios regulados en el presente Real Decreto tendra cubierta la responsabilidad profesional
derivada de los dafios y perjuicios no intencionados causados a terceros, por accion u omision, en el ejercicio
de sus funciones asistenciales. A tal fin, el centro sanitario o el Instituto Nacional de la Salud suscribira la
correspondiente pdliza de responsabilidad civil que determinara los riesgos incluidos y excluidos”.
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de servicios, como el recientemente instaurado para los administradores concursales,
compartiendo alguno de los problemas juridicos que se dan en el campo de los SRC
profesionales.

Sin embargo, el SRC obligatorio para los arbitros se aparta de las categorias tradi-
cionales en que se agrupan los SRC obligatorios sin que pueda ser incorporado en
ninguna de ellas. La doctrina clasifica a dichos seguros en: a) seguros obligatorios
tipicos que estan basados en una régimen especial de responsabilidad civil obje-
tiva (automovil, caza, etc); y b) seguros de “obligatoria suscripcion” para aquellas
“actividades” clasificadas para cuyo ejercicio se requiere la obtencion de un carnet,
la concesion de una autorizacién, la inscripcidon en un registro, la admision en una
asociacion, etc®®.

No se trata de proteger a la victima frente a los riesgos de la sociedad industrial y del
maquinismo, ni tampoco de un instrumento en pro de la solidaridad o justicia social®®
sino de potenciar, por una parte, a Espafia como sede de arbitrajes internacionales
otorgando garantias a los potenciales usuarios, y de otra fortalecer el uso cada vez
mayor del arbitraje, llamando nuevamente la atencion a sus potenciales usuarios acer-
ca de las garantias que se ofrecen. Como indic6 en su dia el maestro URIA la mejor
proteccion que se puede otorgar a los perjudicados por un dafo estriba en la imposi-
cion obligatoria de un seguro®, lo que no quiere decir que se desnaturalice el mismo
pues sigue siendo un SRC en el que el interés que se protege es el del responsable
del dafo. Como se ha sefalado también muy acertadamente, la finalidad del SRC
es mantener indemne el patrimonio del asegurado de las consecuencias econémicas
ligadas a su eventual responsabilidad civil®®, sin perjuicio también de que la imposicion
obligatoria del seguro deba buscar su fundamentacién en la ampliacién del campo de
la RC y su evolucién dirigido a la proteccion del perjudicado®.

35 PAVELEK, Los seguros, p.2.

36 La funcion de solidaridad de los SRC ha sido destacada por la doctrina en relacion con los seguros obli-
gatorios. Vid. Por ejemplo: Gabriel A. STIGLITZ, Dafios y perjuicios. Buenos Aires: La Rocca, 1987, pp.85y
ss; Francisco SOTO NIETO, El Seguro Obligatorio y el Seguro voluntario. Diferenciaciones y coincidencias.
Boletin nims.1788-189, p.9 (disponible en www.mjusticia.gob.es) con particular atencién en el seguro de
automovil; y Fernando SANCHEZ CALERO, Articulo 75. Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley
50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones. Thomson/Aranzadi, 2005, p.1373, aunque acertadamente
considerando que no necesariamente debe verse dicha funcion en todos los casos de seguros obligatorios.

37 Rodrigo URIA, Problemas fundamentales del seguro automovilistico de la responsabilidad civil. Actas del
Coloquio sobre el seguro obligatorio de automéviles. Bilbao, 1963, p.23.

38 M2 Angeles CALZADA CONDE, El Seguro de Responsabilidad Civil. Madrid: Thomson-Aranzadi, 2005,
p.21.

39 SANCHEZ CALERO, Articulo 75, p.1374. Id., CALZADA CONDE, El seguro de responsabilidad civil,
pp.121-123. Se afirma asi que la filosofia que inspira la creaciéon de los SRC obligatorios es “la creacién
de patrimonios responsables que puedan afrontar desde tedricas posiciones de seguridad y solvencia la
reparacion de los dafios causados por determinadas profesiones o actividades reputadas como peligrosas,
susceptibles de producir dafios de especial gravedad y/o con una cierta frecuencia” (Claudio |. LOPEZ-
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Al mismo tiempo, y aunque el SRC profesional no responda en sus fundamentos al ori-
gen de la institucion, lo cierto es que el SRC ha sido capaz de adaptarse y moldearse
en funcion de los avances experimentados por la sociedad en su conjunto: un incre-
mento, intensificacion y masificacion de los servicios prestados por los profesionales,
una mayor cultura de los usuarios de los servicios profesionales y la concienciacion
de que los profesionales no son una “casta intocable” y que no siempre actian con la
diligencia que le es requerida, ha elevado el numero de demandas de responsabilidad
civil frente a los mismos. Ello ha provocado que incluso en aquellos ramos profesiona-
les donde el seguro es voluntario, los profesionales, representados por sus respecti-
vos colegios, han establecido la obligatoriedad o cuando menos la conveniencia de la
contrataciéon de un SRC.

Utilizando la definicidn clasica en este ambito*® podemos considerar que el seguro de
responsabilidad civil de los arbitros e instituciones arbitrales es un contrato por el cual
el asegurador se compromete a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado
de una deuda de responsabilidad civil (art.73 LCS)*, esto es, cubre la obligacion de
indemnizar por los dafos y perjuicios causados por el arbitro o por los centros de arbi-
traje en el desarrollo de su funcién arbitral*?. De tal forma que el SRC de arbitros y de

COBO, El Seguro de Responsabilidad Civil. Fundamentos y Modalidades. Madrid: Nacional de Reaseguros,
S.A., 1988, p.110).

40 E| SRC ha sido definido por GARRIGUES, p.427 como “el seguro contra el riesgo de quedar grava-
do el patrimonio por una obligacion de indemnizar, derivada de la responsabilidad civil del tomador del
seguro”; y por CALZADA CONDE, El seguro de responsabilidad civil, p.18 como: “el seguro por el que el
asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, al pago a los terceros
de las indemnizaciones a que venga obligado el asegurado como civilmente responsable de los dafios
ocasionados a aquellos, relativos a la especifica responsabilidad prevista en el contrato y, con caracter
general, derivados de un hecho ocurrido durante la vigencia del mismo, asi como a asumir la direccion
juridica de la defensa frente a la reclamacién de los terceros, los gastos que ello ocasione y el depdsito
de las correspondientes fianzas”.

41 Precepto que establece la nocion del SRC en nuestro ordenamiento en su primer inciso: “Por el seguro
de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato,
a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafos
y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente respon-
sable el asegurado, conforme a derecho”. El art.592-44 del Proyecto de Cédigo Mercantil (2013) elaborado
por la Seccién Il de la Comision General de Codificacion establece la siguiente definicion: “Por el seguro de
responsabilidad civil el asegurador se obliga a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato
y producido durante su vigencia de cuyas consecuencias el asegurado sea civilmente responsable”. Indica
la Exposicion de Motivos VI-150 del proyectado Cédigo Mercantil que entre las modificaciones destacan las
relacionadas con el SRC y particularmente “la introduccién de novedades absolutamente necesarias que
afectan a la accion directa”, lo cual no extrafia porque el vigente precepto de la LCS (art.76) ha sido consi-
derado por la doctrina como “confuso y poco afortunado” (Fernando SANCHEZ CALERO, Articulo 76. Ley
de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones. Thomson/
Aranzadi, 2005, p.1389).

42 La definicién mas proxima la encontramos en relacién con el mediador. El art.24 (Obligacién de ase-
guramiento de la responsabilidad civil del mediador) establece que: “Todo mediador debera contar con
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instituciones arbitrales les cubrird de los posibles dafios patrimoniales que puedan surgir
cuando como consecuencia de su actuacién/omisiéon en un arbitraje resulten obligados
al resarcimiento de los dafios causados*®. La obligaciéon de resarcir los dafios viene
precedida de la reclamacion que un tercero realiza en via judicial/arbitral o extrajudicial;
reclamacion que genera unos gastos de defensa que también se enmarcan dentro del
riesgo a indemnizar por el asegurador en este tipo de seguro (art.74 LCS).

El riesgo en el seguro que aqui contemplamos, como en cualquier otro, es un ele-
mento esencial del mismo (art.4 LCS). El riesgo consiste en el posible dafio que pue-
de provocarse por la accién u omisién dolosa o culposa del arbitro** si consideramos
la responsabilidad como extracontractual o por el incumplimiento total o defectuoso
de la conducta que es debida si consideramos que la relacion es contractual. En
todo caso, el SRC tiene como finalidad la indemnidad patrimonial del tomador o del
asegurado, en nuestro caso, el arbitro, que incurrird en responsabilidad civil y en
obligacion de resarcir. De ahi que siguiendo a la mas autorizada doctrina el siniestro
no puede equipararse al dafio, ya que éste se produce con posterioridad al siniestro.
El riesgo cubierto sera, por lo tanto, el que derive de la actuacion de administrar el
arbitraje por parte de las instituciones o de la encomienda arbitral en el caso de los
arbitros. La LCS exige en su art.8.3 que la pdliza del contrato contenga, como mini-
mo, la indicacion relativa a “la naturaleza del riesgo cubierto”, por lo que en definitiva
se exige precision en torno al riesgo que se cubre. No obstante, en el ambito del
SRC es posible realizar descripciones de tipo mas genérico en atencion al principio
de universalidad por lo que quedarian cubiertos los riesgos que de forma genérica
pueda sufrir el interés asegurado.

un contrato de seguro de responsabilidad civil o una garantia equivalente por cuya virtud el asegurador o
entidad de crédito se obligue, dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del
mediador asegurado de la obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de su
funcion”. Vid. Art.24 del Borrador de Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la Ley de Mediacion
en asuntos civiles y mercantiles en materia de formacién, registro y aseguramiento de la responsabilidad
profesional de los mediadores, elaborado por el Ministerio de Justicia, 31 julio 2012. Por su parte el art.25
del citado texto proyectado se refiere a la cobertura del SRC sefialando que: “El seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente del mediador comprendera la cobertura de los dafios y perjuicios por sus actos
u omisiones que lesionen directamente los intereses de las partes y que supongan una infracciéon de los
principios de imparcialidad y confidencialidad, asi como los derivados de error profesional o la pérdida o
extravio de expedientes o documentos de las partes”.

43 De esta forma se considera que el SRC es un seguro de deuda. Efectivamente ésta es una de las fun-

ciones principales que asume este tipo de seguro, lo que no implica que no pueda compartir otras funciones
como la liberatoria, la preventiva del dafio o la de proteccién del perjudicado.

Por la tesis del SRC como un seguro de deuda se inclinan, entre otros, José Alberto REVILLA GONZALEZ,
La accion directa contra el asegurador en el proceso civil. Madrid: Estudios Trivium, 1996, pp.30-33,
considerando que esa es la funciodn principal, si bien los efectos del mismo se despliegan frente a terceros,
y por ello conceptta el SRC como “un contrato en beneficio del responsable, con una eficacia respecto de
terceros”.

4 No entramos en las diversas tesis que se manejan en la doctrina juridica en torno al siniestro. No obs-
tante sobre esta cuestion volveremos sintéticamente: infra capitulo 1V, apartado 2.2.
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En relacion con la Ley de Arbitraje y la exigencia de contratacion de un seguro resalta
l6gicamente el que se trate de un seguro obligatorio* de dafios*¢, aunque el dafio en
el SRC dista del dafio que se produce en otros tipos de seguros, como el de incendio,
robo, etc, lo que ha llevado a que la doctrina se plantee la adecuacion de las normas
de la LCS sobre el seguro de dafios al SRC. Particular problematica se desprende de
la definicion o conceptuacion del dafio en el SRC. Sea como fuere, el SRC se con-
ceptua también como un seguro de patrimonio pues el interés asegurado*’ alcanza al

45 La LCS parte de la voluntariedad del contrato de seguro. El art.75 LCS se refiere también a la posible
exigencia de un SRC obligatorio para el ejercicio de aquellas actividades que por el Gobierno se determinen.
El precepto continua indicando que: “La Administracién no autorizara el ejercicio de tales actividades sin que
previamente se acredite por el interesado la existencia del seguro. La falta de seguro, en los casos en que
sea obligatorio, sera sancionada administrativamente”. Ademas de ello, numerosas normas tanto a nivel
estatal como autonémico exigen para determinada actividades o profesiones la contratacion de seguros
obligatorios, por lo que puede decirse que se ha utilizado poco la via del art.75 (SANCHEZ CALERO, Atrti-
culo 75, p.1378). Por su parte, y atendiendo a lo anterior, de forma mas correcta el art.592-46 del Proyecto
de Cddigo Mercantil (2013) se refiere a los seguros obligatorios con la siguiente redaccion: “1. En los su-
puestos que una disposicion legal imponga la contratacion obligatoria de un seguro de responsabilidad civil
para el ejercicio de una determinada actividad o profesion debera fijar los limites de la suma asegurada. 2.
Las disposiciones especificas establecidas, en su caso, respecto a la regulacion de cada seguro obligatorio,
prevaleceran sobre lo dispuesto en este Codigo que se aplicara con caracter subsidiario”.

46 E| SRC ha sido calificado como un seguro contra dafios peculiar: GARRIGUES, p.428.

Debe resaltarse en la definicion legal el caracter indemnizatorio, que es un principio basico en los seguros
de darios. Vid. Pablo GIRGADO PERANDONES, El principio indemnizatorio en los seguros de dafios. Una
aproximacion a su significado. Granada: Comares, 2005, espec., pp.147 y ss, con un detallado estudio sobre
el mismo.

CALZADA CONDE, EI seguro voluntario, pp.210-212 considera que bajo la definicion del art.73 LCS y en
concreto en relacion con la prestacion a que el asegurador se obliga (cubrir el riesgo) cabe tanto la prestacion
indemnizatoria como la relativa a la evitacion del dafio (funcién preventiva, lo que le lleva a conceptuar
el SRC como un seguro preventivo del dafio de responsabilidad civil), siendo ésta la que considera mas
aceptable aunque sin dejar de reconocer que su finalidad es la misma que los seguros de dafios y, en
consecuencia, se somete también al principio indemnitario (id., p.219). Id., El Seguro de responsabilidad,
pp.14-17, acentuando la funciéon del SRC como seguro preventivo del dafio del asegurado.

Porotra parte, la funcién disuasoria juega un importante papel en la redefinicién del sistema de responsabilidad
civil. Véase: Adolfo DI MAJO, La responsabilita civile nella prospettiva dei rimedi: la funzione deterrente. En
Pietro SIRENA (Director), La funzione deterrente della responsabilita civile all luce delle riforme straniere e
dei Principles of European Tort Law. Giuffre, 2011, p.3; y Francesco D. BUSNELLI, La funzione deterrente
e le nuove sfide della responsabilita civile. En Pietro SIRENA (Director), La funzione deterrente della
responsabilita civile all luce delle riforme straniere e dei Principles of European Tort Law. Giuffré, 2011,
pp.37 y ss. Particularmente en el ambito de la responsabilidad civil profesional como lo destaca: Massimo
FRANZONI, L' Antigiuridicita del comportamento. En Pietro SIRENA (Director), La funzione deterrente della
responsabilita civile all luce delle riforme straniere e dei Principles of European Tort Law. Giuffré, 2011. p.90.
Entre nosotros ultimamente considerando forzada la tesis de la funcién disuasoria o preventiva en el
derecho espafiol: Juan Miguel OSSORIO SERRANO, Lecciones de Derecho de Dafios. Madrid: La Ley,
2011, pp.24-25.

47" Definido mayoritariamente como la relacién entre el asegurado y su patrimonio presente y futuro: CAL-

ZADA CONDE, EIl Seguro de Responsabilidad Civil, pp.42-46. En el caso del seguro arbitral no resulta facil
valorar el interés por su propia indeterminacion y de los dafios que se puedan ocasionar. De ahi que sera la
suma asegurada pactada en la pdliza la que determine el importe que el asegurador se obliga a cubrir y que
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patrimonio del asegurado en su conjunto, presente y futuro y no a un bien singular y
concreto. Asimismo, se ha considerado que el SRC es un seguro concreto de necesi-
dad por oposicién a los seguros de indemnizacion presunta o de abstracta cobertura
puesto que cubre el dafo efectivamente producido?.

Ademas de las disposiciones legales (articulos 73 a 76 LCS), el SRC se rige por las
condiciones pactadas por las partes. La pdliza*® es el documento que recoge los tér-
minos generales, particulares o especiales del contrato de seguro y, por lo tanto, el
instrumento que recogera las obligaciones y deberes de las partes en cumplimiento
de la obligacion legal impuesta a los arbitros y a las instituciones administradoras. No
entraremos en los detalles especificos de las pdlizas de responsabilidad civil en cuanto
a su estructura, formalizacion y perfeccion en la medida en que en el ambito del tipo
de seguro que estamos analizando se siguen las reglas generales, aunque si incidire-
mos en todo aquello que suponga una especialidad frente a los principios generales,
como sucede por ejemplo en relacion con las exclusiones del riesgo pactadas en la
poliza, asi como el cumplimiento de los ambitos territorial y temporal de aplicacion del
contrato de seguro.

En este punto se ha de tener presente que las condiciones pactadas variaran en fun-
cion de si el seguro se realiza con los arbitros individualmente considerados o con las
instituciones arbitrales en nombre de los arbitros pues el poder de negociacion podria
resultar diferente. En relacién con lo anterior, debe determinarse si estamos en presen-
cia de un seguro de grandes riesgos, pues éstos pueden sustraerse de las normas im-
perativas de la LCS. Es dificil que un arbitro alcance los umbrales previstos en la LCS
(art.107.2 LCS) y que permite incluir al seguro dentro de los calificados como grandes
riesgos, aunque podria suceder en el caso de algunas instituciones administradoras,

no necesariamente podria cubrir el total del dafio que pueda sufrir el asegurado. Sea como fuere el interés
asegurado en el SRC de los arbitros se concreta de forma tedrica en el patrimonio presente y futuro del arbi-
tro, aunque el seguro sea por cuenta de la institucion arbitral en el caso de arbitrajes administrados, y en el
caso del SRC de las instituciones arbitrales el interés asegurado es también su patrimonio presente y futuro.
En relacion con el interés asegurado, elemento esencial del contrato, se discute por la doctrina si ha de iden-
tificarse con el objeto o con la causa del contrato. Vid. Sucintamente: Manuel BROSETA PONT/Fernando
MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos, 2011, 182 ed., pp.373-374, que se inclinan
por considerar que el interés y el riesgo son la causa del contrato de seguro, considerando que el objeto
viene configurado por las obligaciones de las partes. Frente, como apuntan los autores, a la doctrina clasica
que entiende que ya que el riesgo es el objeto (Vivante) o lo es el interés asegurado (Garrigues y Uria).

48 MORRAL SOLDEVILLA, p.318.

4% Las propias polizas suelen proporcionar una definicion. Se entiende por péliza “Este documento junto
con las condiciones generales, condiciones particulares, asi como la correspondiente solicitud de seguro”.
En otra de las examinadas se define como: “El documento que contiene las condiciones reguladoras del
seguro. Forman parte integrante de la poéliza: La Ley de Contrato de Seguro, como Condiciones Generales,
las presentes Condiciones Especiales, las Particulares, que individualizan el riesgo y los Suplementos que
se emitan a la misma”.

Sobre las diversas funciones y la naturaleza juridica de la pdliza, puede verse: Abel B. VEIGA COPO,
Condiciones en el contrato de seguro. Granada: Comares, 2008, 22 ed., pp.76 y ss.
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particularmente si se trata de Administraciones Publicas, que voluntariamente contra-
ten el seguro por cuenta de sus arbitros®. No obstante y aunque se pueda dar la cir-
cunstancia de que un concreto tomador supere los umbrales previstos en la LCS para
los seguros por grandes riesgos se ha de recordar que existen determinadas normas
de obligado cumplimiento como la relativa al contenido minimo de la pdliza (art.8 LCS).

Como particularidad en este ambito resalta, que ademas de la accién directa frente a
la institucidn arbitral que proclama la Ley de Arbitraje (art. 21.1 LA), la LCS consagra la
accion directa del perjudicado frente a la aseguradora (art.76 LCS). La accién directa
en el SRC constituye uno de los elementos fundamentales del mismo, habiéndose
generalizado el derecho propio del tercero perjudicado frente al asegurador en todo el
contrato de SRC®.

lll. FUNDAMENTOS DE LA EXIGENCIA DEL SRC EN EL AMBITO ARBITRAL

En claro contraste con otros ambitos de los profesionales donde el auge del SRC
viene dado por un endurecimiento legal del régimen de responsabilidad, como sucede
por ejemplo en relaciéon con los administradores de las sociedades de capital®?, o los
administradores concursales donde en éste ultimo caso también recientemente se les
requiere la contratacion obligatoria de un seguro de responsabilidad civil o garantia
equivalente®®, la exigencia normativa de un seguro de responsabilidad civil para los

50 Curiosamente en la poliza contratada por una conocida institucion espafiola de arbitraje solo el seguro
de segunda capa es el que se somete al régimen de grandes riesgos. En este caso, debe tenerse en cuenta
que estricto sensu el tomador es una Camara de Comercio y no la Corte de Arbitraje en si misma, por lo
que previsiblemente se habran tomado en cuenta los umbrales en funcién del balance, el importe neto del
volumen de negocios y el nUmero de empleados de la propia Camara.

Se refiere al SRC de las Administraciones Publicas como un seguro de grandes riesgos por regla general:
Alejandro HUERGO LORA, EI Seguro de Responsabilidad Civil de las Administraciones Publicas. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2002, p.98.

Los seguros por capas se utilizan, como indica PAVELEK, La suma asegurada, apartado 13, en los
SRC de grandes grupos industriales, del sector de la construccion, en el seguro D&O, en los programas
internacionales y en general en los riesgos que requieren elevadas sumas aseguradas y consiste en suscribir
varias pélizas con la misma o diferentes entidades por tramos o capas.

51 Fernando SANCHEZ CALERO, Articulo 73. Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, y a sus modificaciones. Thomson/Aranzadi, 2005, p.1291, y Articulo 76, p.1400. Infra apar-
tado V, y capitulo 1V, apartado 5.2.

52 vid. Poniendo en relacién la expansion del SRC con el agravamiento legal de la responsabilidad civil de
los administradores desde la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 al Texto Refundido de 1989, y sobre
todo después de ésta. Por todos en la doctrina mercantilista con ulteriores citas: Antonio RONCERO SAN-
CHEZ, El Seguro de Responsabilidad Civil de Administradores de una Sociedad Anénima (Sujetos, Interés y
Riesgo). Pamplona: Aranzadi, 2002, pp.19-35. El autor incluso propone que se trate de un seguro obligatorio
por esa correspondencia con el agravamiento de la responsabilidad (id., pp.61-62).

53 Vid. Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. BOE, n°245,
11 octubre 2011, que entrd en vigor el 1 de enero de 2012 (art.29).
Sobre el seguro en este ambito véase considerando el acierto del legislador: Vicente MAGRO SERVET,
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arbitros no se acompafia de una agravacion en su responsabilidad. No obstante lo
indicado, se ha de observar que no existe una correspondencia automatica entre la
imposicién de un seguro obligatorio y un severo régimen de responsabilidad®, el cual
podria, incluso, llegar a una responsabilidad de tipo objetivo, pero si que es cierto que
la expansion de los SRC obligatorios incide directamente tanto en el incremento de los
supuestos de responsabilidad como en su estructura®.

Antes al contrario, el estandar de responsabilidad de los arbitros no ha variado un
apice desde la aprobacion de la Ley de Arbitraje en 2003. Sin embargo, la reforma
de mayo de 2011 en la Ley de Arbitraje ha venido a exigir a los arbitros la contra-
tacion de un SRC, lo que obliga a preguntarse acerca de los fundamentos por los
cuales se instaura en este campo un seguro obligatorio cuando ademas, como ve-
remos, no se exige el mismo a las instituciones arbitrales.

La inquietud que provoca el tener que responder a esta cuestion surge en cuanto se
examina la Exposicion de Motivos de la reforma de 2011 que lo justifica en términos
muy generales que, nada o muy poco, ayudan a entender el sentir de la modificacion
legal. Segun la Exposicién de Motivos (ll) de la Ley 11/2011 se busca asi incrementar
tanto la seguridad juridica como la eficacia de los procedimientos arbitrales. Por otra
parte, esta novedad no encuentra sustento, como una gran mayoria de los precep-
tos de la LA, en la Ley Modelo de Arbitraje (LMA) de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL) sobre arbitraje
comercial internacional de 1985 o en su modificacién operada en 2006, por lo que no
puede encontrar su fundamentacion en el ambito del Derecho Uniforme del Comercio
Internacional.

La exigencia del seguro de responsabilidad civil en el administrador concursal. La Ley n°4366, 2012,
citando como motivos para la reforma no solo la Directiva de servicios sino también otras razones como el
incremento de los concursos y su cuantia y por el hecho de que el administrador concursal desarrolla su
labor con un caracter limitado en el tiempo y con una obligacion de tomar decisiones definitivas. Noétese
que estas razones se dan también en relacion con la labor del arbitro. Sin embargo otros autores han
considerado que “nos encontramos con un NUevo Sseguro que pasa a enriquecer la prolija lista de los seguros
obligatorios del pais que ocupa el primer lugar del ranking en esta materia que mereceria aparecer en “El
Libro Guiness™: PAVELEK, La garantia financiera, pp.1-2, si bien mas adelante parece encontrar la razén de
ser del seguro de los administradores concursales en la oportunidad politica y la conveniencia de establecer
un filtro de entrada. Por su parte, Ifigo VILLORIA RIVERA, ¢Es conveniente el seguro del administrador
concursal?, La Cara y la Cruz, 12 de Noviembre de 2012, encuentra la fundamentacion en el objetivo de
proteccion del tercero perjudicado, compartiendo como indica el autor la razén de ser con el SRC instaurado
en el ambito de la mediacion y del arbitraje. Sin embargo, no estamos de acuerdo en la analogia que realiza
para fundamentar el SRC de la administracion concursal entre el administrador concursal, como auxiliar del
juez, y el mediador o el arbitro en el sentido de que ejercen funciones causi-jurisdiccionales.

54 PAVELEK, Los seguros, p.25: “La tendencia a la objetivacion de responsabilidad desencadena casi
automaticamente una seguro obligatorio” (subrayado nuestro).

5 SANCHEZ CALERO, Articulo 73, p.1296; y Articulo 75, pp.1374-1375, destacando como la obligatorie-
dad, salvo algunos supuestos especiales, fue acompafiada de una alteracion del régimen de la responsa-
bilidad civil y su seguro.
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La busqueda de los motivos habilitantes de la reforma se complica con otro problema
que se enlaza con el estandar de responsabilidad civil adoptado desde la aprobacion
de la Ley de Arbitraje en el art. 21. Los arbitros no responden siguiendo el sistema
general de nuestro ordenamiento en el que como es conocido la responsabilidad es
subjetiva o por culpa sino que, en una primera aproximacion basada en la literalidad
de la norma, Unicamente responden en los casos mas graves de mala fe, temeridad
o dolo. Se aparta asi el legislador de su antecedente inmediato bajo la LA (1988) que
establecia como titulo de imputacion el dolo o la culpa (art.16)%¢, asi como del estandar
general de responsabilidad aplicado también a otros profesionales, complicando el
analisis del contrato de seguro en este campo.

La fundamentacion del SRC obligatorio puede encontrarse en la teoria general del
contrato de seguro y por ello reside siempre en la proteccion de los terceros perjudica-
dos garantizandoles un patrimonio responsable, aunque el expediente utilizado para
ello, el SRC, busque la proteccion del responsable®’.

La imposicion obligatoria del seguro puede verse también en relacion con la politica del
legislador, tanto espafiol como comunitario, dirigida a fomentar los llamados medios
alternativos de resolucion de disputas (ADR, Alternative Dispute Resolutions, como

5 El articulo 16 LA (1988) indicaba que: “1. La aceptacién obliga a los arbitros y, en su caso, a la Corpo-
racion o asociacion, a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por
los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa. En los arbitrajes encomendados a una Corporacion
0 asociacion el perjudicado tendra accién directa contra la misma, con independencia de las acciones de
resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros”.

Como sefala acertadamente L. Fernando REGLERO CAMPOQOS, Leccion 12. Conceptos Generales y
elementos de delimitacion. En Lecciones de Responsabilidad Civil. Coordinadores: José Manuel Busto Lago
y L.Fernando Reglero Campos. Thomson/Aranzadi, 2013, 22 ed., p.42: “la responsabilidad descansa sobre
un determinado titulo de imputacién”.

Interesante destacar la tramitacion parlamentaria del art.16 LA ya que el Proyecto de Ley que se discutio
en el Congreso establecia la responsabilidad por “dolo o negligencia inexcusable” pero tras las diversas
enmiendas presentadas dirigidas a que también se respondiera por negligencia leve, el precepto fue objeto
de modificacion. Vid. Con mayores detalles: GONZALEZ SORIA, Articulo 21, nota 2, p.275. Precisamente
comentando la norma proyectada del art16 LA (1988), el profesor CREMADES, Immunity of Arbitrators
under Spanish Law. En Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International
Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990, p.79 concluia indicando que en este punto que el
derecho espafiol se aproxima a los ordenamientos anglosajones pues el arbitro sélo excepcionalmente sera
responsable: responsabilidad penal, dolo o negligencia o ignorancia inexcusable. Por lo que, a su juicio, a la
postre el derecho comparado muestra que las soluciones son similares en relacién con la responsabilidad
de los arbitros (id. La responsabilidad, pp.15-16). Sin embargo, tal y como estamos analizando en este
trabajo no existen criterios internacionalmente aceptados ni en relacién con los titulos de imputacion de
responsabilidad, ni con las conductas que seran constitutivas de dicha responsabilidad. En este sentido,
también: Jennifer YAPP, The liability of arbitral institutions. Asian Dispute Resolution, 2011, p.116.

57 CALZADA CONDE, El seguro de responsabilidad civil, pp.22-23, aunque va mas alla al considerar que
no es mision del SRC proteger al tercero. Sin embargo, convendria matizar, a nuestro juicio, dicha opinion en
el sentido de entender que o bien dicha proteccion del tercero se afiade a la finalidad de mantener indemne
al perjudicado o que, al menos, de forma indirecta si que persigue dicho objetivo, como lo demuestran entre
otros el régimen de la accién directa del art.76 LCS.
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habitualmente se les designa utilizando su acrénimo en inglés), y particularmente la
mediacion y el arbitraje. No extrafia, en consecuencia, que se exija también un SRC
obligatorio a los mediadores conforme a la nueva regulacion legal de la mediacién. A
ello puede afiadirse la apertura de profesionales que podran realizar tareas arbitrales
llevada a cabo precisamente por la reforma de la Ley de Arbitraje de mayo de 2011,
por un lado, junto con la apuesta también decidida de que los mediadores no necesa-
riamente deban tener formacion juridica aunque si especifica en mediacion.

Intentando configurar el complejo puzle de los posibles motivos determinantes de la
obligatoriedad del SRC para arbitros, se ha de mencionar la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de diciembre 2006 relativa a los servicios en el
mercado interior®®, que establece de manera general la obligacién en la contratacion
de un seguro o garantia equivalente en relacidon con la prestacion de determinados
servicios®®, aunque no exige que se haga por Ley sino que puede estar establecida en
los codigos deontoldgicos y por supuesto sin que se pueda exigir que las empresas de
seguros proporcionen dicha cobertura®. El art.23 (Seguros y garantias de responsabi-
lidad profesional) de la Directiva 2006/123 establece en su parrafo 1° que:

“Los Estados miembros podran hacer lo necesario para que los prestadores cuyos ser-
vicios presenten un riesgo directo y concreto para la salud o la seguridad del destina-
tario o un tercero, o para la seguridad financiera del destinatario, suscriban un seguro
de responsabilidad profesional adecuado en relacidn con la naturaleza y el alcance del
riesgo u ofrezcan una garantia o acuerdo similar que sea equivalente o comparable en
lo esencial en cuanto a su finalidad®"”.

La Directiva de Servicios, sin embargo, no se aplica (art.2 i) a: las actividades vincula-
das al ejercicio de la autoridad publica de conformidad con el articulo 45 del Tratado®.

58 DO L 376/36, 27.12.2006.

59 Enlaza la exigencia del seguro obligatorio de responsabilidad civil de los arbitros con la Directiva de Ser-
vicios: GONZALEZ SORIA, Articulo 21, p.300. Y con la Ley 17/2009: REVILLA, Capacidad, p.119.

80 vid. Considerando 99 Directiva 2006/123.

61 Es probablemente el riesgo para la seguridad financiera el que mas apropiadamente se acomoda al

arbitraje. A estos efectos debe tenerse en cuenta que el art.23.5 de la Directiva entiende por:

— «riesgo direcgto y concreto», un riesgo que surge directamente de la prestacion del servicio;

— «salud o seguridad», en relacién con un destinatario o un tercero, la prevencion del fallecimiento o de
lesiones personales graves;

— «seguridad financiera», en relacién con un destinatario, la prevencién de pérdidas importantes de dinero
o de valor de sus bienes;

— «seguro de responsabilidad profesional», el seguro contratado por un prestador en relacién con las res-
ponsabilidades potenciales hacia los destinatarios y, en su caso, hacia terceros, derivados de la presta-
cion del servicio.

62 Actual art.51: “Las disposiciones del presente capitulo no se aplicaran, en lo que respecta al Estado
miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de mane-
ra ocasional, con el ejercicio del poder publico”.
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La transposicion en Espafia de la Directiva ha tenido como resultado que el legislador
haya establecido que la obligacién de suscripcion de un SRC deba estar establecido
legalmente. Asi el art. 21.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acce-
so a las actividades de servicios y su ejercicio, indica que:

Articulo 21. Seguros y garantias de responsabilidad profesional.

“1. Se podra exigir a los prestadores de servicios, en norma con rango de Ley, la sus-
cripcion de un seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantia equivalente
que cubra los dafios que puedan provocar en la prestacion del servicio en aquellos
casos en que los servicios que presten presenten un riesgo directo y concreto para la
salud o para la seguridad del destinatario o de un tercero, o para la seguridad finan-
ciera del destinatario.

La garantia exigida debera ser proporcionada a la naturaleza y alcance del riesgo
cubierto”.

De conformidad con las exclusiones el art.2 i) deja fuera de su ambito de aplicacion:
“Las actividades que supongan el ejercicio de la autoridad publica, en particular las de
los notarios®, registradores de la propiedad y mercantiles”.

Por ultimo, notese la definicion que se da en el art.3.1 de “Servicio”: cualquier actividad
econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracion,
contemplada en el articulo 50 del Tratado de la Comunidad Europea®.

Atenor de lo anterior pueden extraerse, a nuestro juicio, diversas conclusiones.

En primer lugar, la exigencia obligatoria del seguro a los arbitros esta basada, al me-
nos en parte ya que también se halla la respuesta en la necesidad de incrementar
la seguridad juridica y la eficacia de los procedimientos arbitrales, en la legislacion
comunitaria en materia de prestacion de servicios y su ulterior transposicién en la
normativa espafiola. El legislador espafiol, a diferencia de otros legisladores europeos,

63 En Espafia, la Orden del Ministerio de Justicia de 16 de noviembre 1982 exige a los notarios el asegura-
miento obligatorio a través de la Junta de Decanos.

64 Articulo 50 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Con arreglo al presente Tratado, se consideraran como servicios las prestaciones realizadas normalmente
a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre
circulaciéon de mercancias, capitales y personas.

Los servicios comprenderan, en particular:

Actividades de caracter industrial;

Actividades de caracter mercantil;

Actividades artesanales;

Actividades propias de las profesiones liberales.

Sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo al derecho de establecimiento, el prestador de un
servicio podra, con objeto de realizar dicha prestacién, ejercer temporalmente su actividad en el Estado
donde se lleve a cabo la prestacion, en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus propios
nacionales.
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ha considerado que los arbitros se ven directamente afectados por dicha normativa y
por ello exige un SRC o garantia equivalente.

Lo anterior implica, en segundo término, que el legislador espafiol conceptua el ser-
vicio que prestan los arbitros como una actividad propia de las profesiones liberales,
sin que haya considerado su asimilacién a las funciones que ejercitan las autoridades
publicas, singularmente los jueces y magistrados, excluidos de la Directiva de Servi-
cios y de la Ley espafiola. En otras palabras, parece decantarse el legislador por la
naturaleza contractual y no jurisdiccional del servicio que prestan los arbitros; cuestion
que tiene una incidencia importante en la responsabilidad de los arbitros.

En tercer lugar, la contradiccion patente en que incurre el legislador en dos aspectos
distintos de la nueva regulacién obligatoria del SRC.

La primera se refiere al sujeto obligado a la contratacion del seguro que son los arbi-
tros, pero no las instituciones arbitrales, cuando éstas deberian quedar sujetas tam-
bién a dicha obligacién puesto que los servicios que prestan afectan asimismo a la
seguridad financiera de los destinatarios que es posiblemente el motivo determinante
bajo el cual se construye la obligacién del seguro para los arbitros segun la Directiva y
la Ley de servicios®, y cuando, ademas, por el contrario, si se les exige que contraten
un SRC a nombre de los &rbitros.

La segunda se refiere a la contradiccion —mas bien contraposicién- que se produce
entre el estdndar de responsabilidad exigido a los arbitros en el art. 21 LA, la obligacién
de contratacion de un seguro y la prohibicion de aseguramiento del dolo al menos si se
entiende que el art.41.1 LA sigue un modelo de exoneracion total de responsabilidad,
excepto, claro es, en el caso de dolo. Cierto es que esta cuestion podria encontrar una
plausible explicacion en la entonces proyectada normativa de reforma de la LCS, pero
ello no disminuye la critica que ahora se realiza pues en todo caso deja patente que no
se puede legislar desde el tejado sin asegurar los cimientos.

Efectivamente, al tiempo de la modificacion de la Ley de Arbitraje se estaba gestando
una importante reforma de la LCS. El Anteproyecto de LCS de 8 abril 2011%¢ introducia
cambios en el modelo de responsabilidad existente en la LCS admitiendo, expresa-
mente el pago de la indemnizacion en ciertos casos de dolo, como al efecto indicaba
el art.20 del Anteproyecto al sefialar como subsistente la obligacion de pago de la
indemnizacion por la aseguradora en los casos de dolo de las personas de las que es
civilmente responsable el asegurado, pero no en los casos de dolo del asegurado. Se
acogia asi en el Anteproyecto la interpretacion predominante en nuestra doctrina bajo

85 pydiera ser, sin embargo, que se haya considerado que al estar las instituciones arbitrales definidas le-
galmente como centros que carecen de animo de lucro, los pagos que se realizan a la institucion no pueden
tener el caracter de contraprestacion a un servicio prestado, lo que ha sido defendido por un sector de la
doctrina: Lorena BACHMAIER WINTER, Articulo 14. Nombramiento de los arbitros. Comentarios a la Ley de
Arbitraje de 2003. David Arias (coordinador). Thomson-Aranzadi, 2005, p.131.

66 Disponible en: http://www.dgsfp.mineco.es/direcciongeneral/JuntaConsultiva/Documentos/JCOrden0605
2011/Anteproyecto%20LCS,%20JCSFP.PDF. Y en www.mjusticia.gob.es/.
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la LCS y que continda bajo el Proyecto de Cédigo Mercantil recientemente publicado®.
De ahi que bien pudiera ser que el legislador hubiera decidido incluir la obligacion de
la contratacion de un seguro, en el bien entendido que esta contraposicion podria no
darse si se mantienen otras interpretaciones diferentes de la responsabilidad de los
arbitros, como veremos en este trabajo.

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ARBITROS Y DE LAS INSTITUCIONES
ARBITRALES: SISTEMAS O MODELOS NORMATIVOS DE LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD Y SU RELACION CON EL SRC

El estandar de responsabilidad de los arbitros sitia a estos profesionales en una situa-
cion privilegiada en comparacion con otros profesionales®. La explicacion responde a
un privilegio corporativo disefiado, por una parte, por las propias instituciones arbitra-
les via reglamentos arbitrales, y por otro lado a una concepcion puramente anglosajo-
na de la figura del arbitro que supone asimilarlo a un juez.

4.1. Los modelos normativos sobre responsabilidad de los arbitros y
las instituciones arbitrales en las leyes y reglamentos arbitrales
Al examinar comparativamente las diversas opciones que se han seguido para de-

terminar la responsabilidad de los arbitros -y de las instituciones arbitrales, en menor
medida-%° en el arbitraje comercial internacional™ llama poderosamente la atencion

67 Vid. art.591-18 (Excepcion al pago de la indemnizacion) del Proyecto de Codigo Mercantil (2013) elabo-
rado por la Seccion |l de la Comision General de Codificacion: “1. El asegurador no estara obligado al pago
de la indemnizacion si el siniestro ha sido causado por dolo del asegurado. 2. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado anterior, subsistira la obligacién del asegurador de pago de la prestacion si el siniestro ha sido
causado por dolo de las personas de las que es civilmente responsable el asegurado”.

68 Ulteriores detalles, infra capitulo Ill, apartado 4.1.

89 No todas las Leyes se refieren a las instituciones arbitrales como sujetos beneficiarios de un régimen le-
gal privilegiado o, si se prefiere de un régimen de inmunidad arbitral similar al judicial. De hecho, un sector de
la doctrina ha puesto en duda que las instituciones arbitrales deban estar incluidas en dicho régimen puesto
que no ejecutan funciones jurisdiccionales y por lo tanto al ser meros prestadores de servicios no deberian
beneficiarse de dicho régimen. Vid. Emmanuel GAILLARD/John SAVAGE, Part 3, Chapter Il (Status of the
Arbitrators), in Emmanuel Gaillard and John Savage (eds), Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration. Kluwer, 1999, n°1110. En similar sentido: Matthew RASMUSSEN, Overextending
Immunity: Arbitral Institutional Liability in The United States, England and France. Fordham International
Law Journal, 2003, n°26, pp.1824-1875, quien entiende que las instituciones arbitrales no deben gozar de
inmunidad pues no realizan funciones jurisdiccionales (id., pp.1868-1875). Entre otros motivos, y por lo que
importa a este trabajo, el autor sucintamente se refiere a que la institucion arbitral esta en mejor posicion que
las partes para contratar un seguro frente a posibles responsabilidades (id., p.1872).

En cuanto a los fundamentos doctrinales por los cuales se entiende que los centros arbitrales deben también
gozar de inmunidad se citan dos extraidos de la jurisprudencia estadounidense: el argumento analdgico
respecto de la funcion cuasi-jurisdiccional que ejercen dichas instituciones y el relativo a que la inmunidad
de los arbitros resultaria ilusoria si no se acompafase de la imprescindible inmunidad de las instituciones
arbitrales. Vid. RUTLEDGE, pp.178-180, critico con ambas; y comentario 2 seccion 14 a) del Revised
Uniform Arbitration Act (EEUU) entendiendo que la funcién de administracion del procedimiento es similar a
la que tienen que realizar también los jueces.

7 Dejamos fuera de este analisis la cuestion de la responsabilidad de los arbitros en el arbitraje de in-
version, véase art. 21 a) del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados

41



el hecho de que inicialmente no fuera mayoritariamente una cuestion regulada en las
Leyes de Arbitraje sino que fueron los reglamentos institucionales de las Cortes Arbi-
trales los que comenzaron de forma mas general a regular las cuestiones relativas a
la responsabilidad. No sorprende, en consecuencia, que las modernas legislaciones
arbitrales —sobre todo desde los ultimos treinta afios- se hayan basado en los modelos
de limitacién total o parcial de responsabilidad ofertados por los centros arbitrales™.

De esta afirmacion se sustraen, sin embargo, aquellos ordenamientos juridicos que
explicitamente si acogian normas sobre responsabilidad tal y como sucedié en Es-
pana con la primera Ley de Arbitraje (LADP, 1953, responsabilidad contractual de los
arbitros conforme al modelo general de responsabilidad contractual); la legislacién ho-
landesa contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil, que estuvo en vigor hasta la
aprobacion de la Ley de Arbitraje de 1986 (la cual sin embargo no acoge regla alguna
sobre responsabilidad) y que adopté también una sistema de responsabilidad con-
tractual conforme a las reglas o principios generales aunque Unicamente en relacion
con el incumplimiento en la realizacién del encargo o su no realizacion temporanea’?;
y en el mundo anglosajén con la Ley de Arbitraje inglesa de 1996, que fue una de las
primeras legislaciones en incluir una norma sobre la responsabilidad de los arbitros si
bien en términos de inmunidad, y aunque claramente influenciada por la jurisprudencia
existente en el mundo anglosajon™ vy el tratamiento juridico de esta cuestién en dichos

y Nacionales de Otros Estados de 1965 (Convencion CIADI): “El Presidente, los miembros del Consejo
Administrativo, las personas que actien como conciliadores o arbitros o como miembros de una Comision
designados de conformidad con lo dispuesto en el apartado (3) del Articulo 52, y los funcionarios y emplea-
dos del Secretariado: (a) gozaran de inmunidad frente a toda accién judicial respecto de los actos realizados
por ellos en el ejercicio de sus funciones, salvo que el Centro renuncie a dicha inmunidad”.

" Pilar Perales Viscasillas, Civil Liability of Arbitrators and Arbitral Institutions in international commercial
arbitration: The development of the arbitration laws and rules in the last 30 years. The World Arbitration &
Mediation Review (WAMR), 2013, n°2.

2 Jan VAN DEN BERG, Immunity of Arbitrators under Netherlands Law. En Julian D. M. Lew, (Editor),
The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP),
1990, pp.61-62. En realidad y aunque no existe una norma general sobre responsabilidad de los arbitros,
puede considerarse que las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil han encontrado su reflejo en
el art.1031(2) de la Ley de Arbitraje conforme al cual se puede solicitar a la autoridad competente para que
dé por terminado el mandato de los arbitros en aquellas circunstancias en que existe un retardo anormal por
parte de los arbitros en cumplir con sus funciones. En esta hipotesis el prof. Van den Berg considera que los
arbitros incurrirdn en responsabilidad.

73 Asi, entre otros, HAUSMANINGER, pp.7-12; y RASMUSSEN, pp.1843 y ss, que se refieren a casos en la
jurisprudencia tanto inglesa como estadounidense de finales del siglo XIX, debiendo notarse que en EEUU
se sigue un sistema de total exoneracion de responsabilidad, mientras que en el Reino Unido es limitada.
Asi el primer caso detectado en la jurisprudencia de EEUU fue Jones v. Brown en 1880 que aplicé la doctrina
previamente asentada en materia de inmunidad jurisdiccional al arbitraje. La seccion 14 a) del Revised Uni-
form Arbitration Act (EEUU) establece que: “An Arbitrator or an arbitration organization acting in that capacity
is immune from Civil liability to the same extent as a judge of a court of this State acting in a judicial Capacity”.
Particularmente en relacion con el derecho inglés con anterioridad a la aprobacion de la Ley de Arbitraje
de 1996 y por lo tanto con un analisis jurisprudencial, puede verse el estudio de Julian LEW, Immunity of
Arbitrators under English Law. En Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of
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ordenamientos, se evidencia que el modelo seguido fue el del Reglamento de Arbitraje
de la London Court of International Commercial Arbitration (LCIA) de 1985.

El silencio legal sobre esta cuestion tiene, a nuestro juicio, una doble explicacién. Por
un lado, la carencia en la Ley de Arbitraje de la CNUDMI tanto en 198574 como en
su revision de 2006 de una norma sobre la responsabilidad de los arbitros y de las
instituciones arbitrales™; dicho sea de paso tampoco existia una norma sobre res-
ponsabilidad en el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976. Y, por otro, dicho
silencio tanto en los paises que han basado su legislacién en la Ley Modelo como
los que no, se explica muy probablemente por el hecho de que la responsabilidad de

International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990, pp.21-27, resultando la conclusion
muy clara: “arbitrators remain immune from suit in the same way as judges” (op.cit., p.26, aunque estimando
algunos supuestos de responsabilidad bajo la normativa contractual sobre prestacion de servicios).

Entre nosotros ha analizado la inmunidad de los jueces en el derecho anglosajéon: Juan MONTERO AROCA,
Responsabilidad Civil del juez y del Estado por la actuacion del poder judicial. Madrid: Tecnos, 1988, pp.
21-28, con referencias tanto a Inglaterra como EEUU considerando en relacion con Inglaterra que desde el
siglo XVII esta aceptada la inmunidad absoluta de los jueces incluso en el caso de dolo y que encuentra su
fundamento en la proteccion de los ciudadanos que deben contar con jueces libres e independientes. Para
un analisis de los paises de tradicion civilista, id., pp.28-43. Este fundamento también se enlaza con las
limitaciones materiales de responsabilidad en el derecho espafiol: Juan Pedro QUINTANA CARRETERO,
Poder Judicial y Responsabilidad: la responsabilidad judicial. En La responsabilidad personal del juez.
AAVV. Thomson-Civitas, 2008, p.25.

7 La historia legislativa es sumamente clara a este respecto: no se incluyé una regla sobre responsabilidad
al entenderse que una Ley Modelo no era el lugar apropiado para el tratamiento de esta cuestion. Vid. A/
CN.9/216, n°51, disponible en www. uncitral.org. Vid. También: Peter BINDER, International Commercial Arbi-
tration and Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions. Sweet & Maxwell, 2010, 3rd edition, n°11-026.

> No han incluido una norma sobre responsabilidad de los &rbitros, entre otras, las siguientes leyes basa-
das en la Ley Modelo de la CNUDMI: La Ley de Arbitraje de Bangladesh (2001); Ley de Arbitraje de Brunei
Darussalam (2009); Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Bulgaria, 5 agosto 1988; Ley de Arbitraje
comercial de Camboya (6 marzo 2006); Ley n°19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional de Chile,
10 septiembre 2004; Decreto-Ley 55/98, 23 noviembre de Macao; Ley n°8937 sobre arbitraje comercial
internacional de Costa Rica, de 27 abril 2011; Ley de Arbitraje de Croacia, de 11 octubre 2001; Ley n°101
de Arbitraje Comercial Internacional de Chipre, 29 mayo 1987; Ley n°553 de Arbitraje de Dinamarca, 24
junio 2005; Ley n°27/1994 sobre arbitraje civil y mercantil de Egipto; Ley 489-08 de Arbitraje Comercial de
La Republica Dominicana (2008); Ley de Arbitraje de Estonia; Cédigo de Procedimiento Civil de Alemania
(Libro X. Arbitraje) (2008); Ley 2735/1999 de Arbitraje Internacional de Grecia, aunque si existe una norma
en el cédigo de procedimiento civil; Ley de Arbitraje de Guatemala, Decreto 67-95, 16 noviembre 1995; Ley
de Arbitraje y Conciliacion de India (1996); Ley de Arbitraje de Japdn, Ley n°138/2003; Ley n°31 de Arbitraje
de Jordania (2001); Ley n°l-1274, 2 abril 1996, de Arbitraje Comercial de Lituania, aunque se ha derogado
por otra Ley aprobada en junio 2012, de la cual no existe todavia una traduccion al inglés; Ley de Arbitraje
de Malta (1996); Ley de Mediacion y Arbitraje, Ley n°540 de 25 de mayo de 2005 de Nicaragua (Publicada
en La Gaceta n°122 del 24 junio 2005); Ley de Arbitraje en materias civil y comercial de Oman, Real De-
creto 47/97, de 28 de junio; Decreto Ley n°5, 8 julio 1999 mediante el cual se establece el Régimen general
del arbitraje, la conciliacién y la mediacion de Panama; Ley de 14 mayo 2004 de Noruega; Ley 1879/02
de Arbitraje y Mediaciéon de Paraguay; Ley de Arbitraje de la Republica de Corea, 31 marzo 2010; Ley de
Arbitraje de Ruanda, 2008. Por ultimo indicar que la Ley de Arbitraje de Brasil (Ley n°9307, 23 septiembre
1996) establece en su art.17 la sujecién de los arbitros a las normas del Cédigo Penal, pero nada se indica
respecto a la posible responsabilidad civil.
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los arbitros debe guiarse por las hormas generales de responsabilidad presentes en
todo ordenamiento juridico’.

Este silencio conduce en muchas ocasiones y a falta de jurisprudencia relevante a
construcciones doctrinales que dependen de diversos factores: el estatus quo de la
cuestidon a nivel comparado, de como se conciba el estatus juridico del arbitro, la na-
turaleza juridica del arbitraje y de la relacion que media entre las partes y el arbitro.
De ahi que pueda concluirse dando una triple solucion al silencio legal: una aplicacion
de las reglas generales de responsabilidad contractual™; la asimilacion del arbitro con

76 Asi hemos de interpretar el silencio sobre esta cuestion en aquellos ordenamientos que nada indican
tanto en su legislacion sobre arbitraje como en los reglamentos arbitrales. A estos efectos, la busqueda rea-
lizada se ha hecho en relacién Unicamente con la institucion de arbitraje mas relevante del pais. Asi sucede
por ejemplo, en Bulgaria, donde ni la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Bulgaria, 5 agosto 1988,
ni el Reglamento de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Bulgaria, 1 febrero 2002,
acogen una norma sobre responsabilidad. En China: Ley de Arbitraje de 31 octubre 1994 y Reglamento de
la Comision Internacional de Arbitraje Mercantil y Econdmico de China (CIETAC), 1 mayo 2012. En Macao,
Decreto Ley 55/98, 23 de noviembre sobre arbitraje y Reglamento del Centro de Arbitraje del Centro de
Comercio Mundial de Macao. En Croacia: Ley de Arbitraje, 11 octubre 2001 y Reglamento de Arbitraje de la
Corte Permanente de Arbitraje de la Camara de Comercio de Croacia, 2002 (Zagreb Rules); Estonia, Ley de
Arbitraje, y Reglamento de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Estonia (1 enero
2008); Lituania: Ley n°l-1274, 2 abril 1996, de Arbitraje Comercial de Lituania, aunque se ha derogado por
otra Ley aprobada en junio 2012, de la cual no existe todavia una traduccion al inglés, y Reglamento de la
Corte de Arbitraje Comercial de Vilnus, 26 marzo 2008, y Reglas de Arbitraje de la Asociacion de la Camara
de Comercio Internacional de Lituania, 6 febrero 2008.

Es presumiblemente también la situacién en Finlandia de acuerdo con la doctrina que considera que el
silencio en la normativa arbitral supone aplicar las normas sobre responsabilidad contractual, si bien debe
sélo considerarse al arbitro responsable en determinadas circunstancias. Vid. Gustaf MOLLER, The Finnish
Supreme Court and the liability of arbitrators. Journal of International Arbitration, 2005, vol.23, n°1, pp.95-99,
comentando la STS 31 enero 2005 en la que el arbitro-presidente (profesor universitario) emitié diversos
dictamenes por peticion de una de las partes durante el procedimiento arbitral sin que revelara este hecho.

" La Ley de Arbitraje de Guatemala, Decreto 67-95, 16 noviembre 1995 guarda silencio en torno a la
responsabilidad si bien la doctrina se inclina por aplicar tanto a los arbitros como a los centros arbitrales los
criterios generales de responsabilidad basados en el dolo o la culpa. Asi: Alvaro CASTELLANOS/Elena PA-
NIAGUA DE ROHRMOSER, Capitulo XIV. Guatemala. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica.
Regulacion presente y tendencias del futuro. Directores: Adriana Zapata de Arbalaez, Silvia Barona Villar y
Carlos Esplugues Mota. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2010, pp.484 y 486.

Situacion particular en Costa Rica donde la Ley de Arbitraje de 27 abril 2011 no acoge regla alguna sobre
responsabilidad de los arbitros o las instituciones arbitrales, y ello en claro contraste con la regulacion
anterior que acogia un sistema basado en la responsabilidad contractual/extracontractual general. Asi, en
la normativa que estaba anteriormente en vigor, esto es, bajo el Reglamento (num.32152, de 27 octubre
2004) al capitulo 1V de la Ley 7727 de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social de
27 diciembre 1997 establecia la responsabilidad por dolo o culpa de los arbitros, asi como del personal
administrativo y dependientes. Vid. Carlos GOMEZ RODAS/Francisco GOMEZ FONSECA, Capitulo IX.
Costa Rica. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulacion presente y tendencias del
futuro. Directores: Adriana Zapata de Arbalaez, Silvia Barona Villar y Carlos Esplugues Mota. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p.319.

En definitiva, parece que en estos paises se seguira considerando, pese al silencio de la Ley, que la
responsabilidad de los arbitros se regird por las reglas generales de la responsabilidad contractual, en
la mayoria de los paises.
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el juez’, aplicando las mismas reglas de responsabilidad que se apliquen a los Ulti-
mos’®; e incluso desde una posicidon mixta se crea una division entre las actividades
jurisdiccionales del arbitro (por analogia se aplican las normas de inmunidad de los

8 Incluso se defiende claramente en el arbitraje internacional que el arbitro es un juez (GAILLARD/SAVA-
GE, n°1018 y ss, aunque también examinan el estatus contractual del arbitro como prestador de servicios).
Por eso consideran que su proteccion debe ser similar a la de los jueces (Id., n°1074), y que, incluso, legal-
mente soélo debe limitarse a la mala fe, pero no a la culpa grave (id., n°1099-1100).

7 Por ejemplo en Chile donde no existe regulacion legal en torno a la responsabilidad de los arbitros por
lo que un sector de la doctrina asimila al arbitro con los jueces y aplican las normas de responsabilidad
contenidas en los arts.328-330 Codigo Organico de Tribunales, frente a los que mantienen que se han de
aplicar las normas generales de responsabilidad contractual o extracontractual. Asi Eduardo EJEQUIER,
Capitulo VII. Chile. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulacion presente y tendencias
del futuro. Directores: Adriana Zapata de Arbaléez, Silvia Barona Villar y Carlos Esplugues Mota. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2010, pp.246-247 a favor de la segunda tesis.

Parece ser el caso también de Venezuela, donde la Ley de Arbitraje Comercial de 1998 no establece
norma general sobre responsabilidad aunque la doctrina se inclina por analogia por aplicar el Cddigo de
Procedimiento Civil: Hernando DIAZ-CANDIA, El rol jurisdiccional de los arbitros y su constructiva evolucion:
deberes y responsabilidades. Spain Arbitration Review, 2013, n°16, pp.101-102, para quien la responsabilidad
de los arbitros y de los jueces debe equipararse por lo que se ha de excluir la responsabilidad por culpa leve y
levisima. Nétese, no obstante que el articulo 41 si establece un supuesto especial de responsabilidad cuando
un arbitro no justifique su ausencia en las audiencias. Asi el articulo 41 indica que: “Es obligacion de los
arbitros asistir a todas las audiencias del procedimiento arbitral, salvo causa justificada. El arbitro que dejare
de asistir a dos audiencias sin justificacion, quedara relevado de su cargo, y estara obligado a reintegrar al
Presidente del tribunal arbitral, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, el porcentaje de sus honorarios
que este Ultimo determine teniendo en cuenta la funcién desempefiada. El tribunal arbitral dara aviso a la parte
que designo al arbitro relevado, para que de inmediato proceda a su reemplazo. Salvo acuerdo en contrario del
tribunal arbitral, si un arbitro acumulare cuatro (4) inasistencias, aun cuando fueren justificadas, se considerara
inhabilitado y quedara relevado de su cargo, y el tribunal arbitral procedera a notificar a la parte que lo designé
para que proceda a su reemplazo. El arbitro debera reintegrar al Presidente del tribunal arbitral el porcentaje
de los honorarios que este ultimo determine teniendo en cuenta la funcion desempefiada”.

Caso particular parece ser Colombia cuya reciente Ley 1563 de 2012, de 12 julio, por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones, claramente basada en
la parte de arbitraje internacional en la LMA, no contiene norma alguna sobre responsabilidad de los arbitros
en claro contraste con el art.45 del Decreto 2279 de 1989 donde se remitia en materia de responsabilidad de
los arbitros a la regulacion para los jueces civiles de circuito. Vid. Adriana ZAPATA, Capitulo VIII. Colombia.
El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulacién presente y tendencias del futuro. Directores:
Adriana Zapata de Arbaléez, Silvia Barona Villar y Carlos Esplugues Mota. Colombia: Universidad Externado
de Colombia, 2010, p.288.

También es la situacion en Turquia ya que ante el silencio de la Ley Internacional de Arbitraje, la doctrina
se inclina por considerar aplicable por analogia las reglas sobre responsabilidad de los jueces contenidas
en el Codigo de procedimiento civil. Asi: Ergun ZSUNAY, Turkish International Arbitration Act 2001, p.339,
disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1653/17 .pdf.

En ltalia, aunque el art.813.2 Cddigo de Procedimiento Civil establece la responsabilidad de los arbitros en
determinados casos, particularmente por la emision del laudo fuera de plazo y si éste resulta anulado, se
considera por un sector de la doctrina que la responsabilidad se asimila a la de los jueces y magistrados.
Andrea MARIGHETTO, El nuevo marco juridico del arbitraje en lItalia. Lima Arbitration, 2008-2009, n°3,
p.104. El tenor del art.813.2 es el siguiente: “Gli arbitri debbono pronunciare il lodo entro il termine stabilito
dalle parti o dalla legge [820]; in mancanza, nel caso di annullamento del lo do per questo motivo [829
comma 1 n. 6], sono tenuti al risarcimento dei danni. Sono egualmente tenuti al risarcimento dei danni se
dopo I'accettazione rinunciano all'in carico senza giustificato motivo”.
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jueces y deben considerarse aquellas dirigidas a la emisién del laudo) y otras obli-
gaciones relativas al procedimiento pero que no serian jurisdiccionales —entiéndase
contractuales- que se rigen por las reglas generales®®.

El derecho comparado y las diversas tradiciones juridicas implicadas distan de tratar
esta cuestion de forma unanime®!. Los sistemas anglosajones examinan la respon-

80 por ejemplo en Alemania, véase: HAUSMANINGER, p.36, sefialando que entre las obligaciones con-
tractuales que pueden dar lugar a responsabilidad estan la falta de revelacion, el rechazo injustificado de
un arbitro de firmar el laudo al que llego la mayoria, o el retraso en el ejercicio de sus funciones; y mas de-
talladamente: Volker B. TRIEBLE/John S. HYDEN, Immunity of Arbitrators under German Law. En Julian D.
M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London
Press Ltd (LLP), 1990, pp.39-51. Vid. Articulo 44 Reglamento del Instituto Aleman de Arbitraje (DIS Rules)
(Exclusion of Liability) de 1 julio 1998: “1: All liability of an arbitrator for any act in connection with deciding a
legal matter is excluded, provided such act does not constitute an intentional breach of duty.2: All liability of
the arbitrators, the DIS, its officers and its employees for any other act or omission in connection with arbitral
proceedings is excluded, provided such acts do not constitute an intentional or grossly negligent breach of
duty”. En sentido similar, véase art.37 Reglamento del Centro Belga para la Mediacion y el Arbitraje de 2013
(CEPANI) (Limitation of liability): “1.Except in the case of fraud, the arbitrators shall not incur any liability for
any act or omission when carrying out their functions of ruling on a dispute. 2. For any other act or omission
in the course of an arbitration proceeding, the arbitrators, CEPANI and its members and personnel shall not
incur any liability except in the case of fraud or gross negligence”. En Bélgica recién se ha aprobado una
nueva Ley de Arbitraje, en vigor desde el 1° de septiembre 2013, que guarda silencio en relacién con la
responsabilidad de los arbitros. También parece ser el caso de la Regla 54 (Exclusion of Liability) del Re-
glamento de la Corte de Arbitraje del Instituto de Arbitraje y Mediacion de India (2009): “A. Neither IIAM, any
of its directors, officers, employees or agents, nor any arbitrators or members of the Scrutiny Board shall be
liable for: (a) negligence in respect of anything done or omitted to be done in the capacity of arbitrator or in
connection with any arbitration conducted under these Rules; and (b) any mistake in law, fact or procedure
made in the course of arbitral proceedings or in the making of an arbitral award”. A nivel doctrinal: en Japon,
véase el trabajo de Kazuo IWASAKI, Immunity of Arbitrators under Japanese Law. En Julian D. M. Lew,
(Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd
(LLP), 1990, pp.53-58

Sobre esta cuestion que resulta crucial en la interpretacion del art. 21.1 LA, vease infra capitulo Ill, apartado
4.3.2.

81 Es clasico en la doctrina hacer esa distincion entre los sistemas anglosajones (casi total inmunidad) y los
sistemas civilistas basados en el contrato. Vid. Entre otros: Raméon MULLERAT, The liability of arbitrators:
a survey of current practice. International Bar Association. Comission on Arbitration, Chicago 21 September
2006, pp.2y ss.

En uno de los estudios pioneros sobre esta cuestion qua agrupa trabajos de 13 jurisdicciones (y ademas tres
centros arbitrales), tanto de paises del common law como del civil law, el titulo escogido es el “inmunidad”,
precisamente porque el editor de la obra es una jurista inglés. Vid. Julian D. M. LEW (editor), The Immunity
of Arbitrators. The School of International Arbitration/Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990.

No resulta infrecuente que los autores anglosajones consideren esta cuestion con el titulo de “inmunidad
de los arbitros” (Arbitral immunity: Gary BORN, International Arbitration: Law and Practice. Wolters Kluwer
Law and Business, 2012, pp.145-146, aunque existen excepciones: CLAY, pp.451-452, que aboga por el
término inmunidad por la equiparacién que él predica entre el arbitro y el juez, pero lo rechaza en el caso
de las instituciones arbitrales: id., pp.723-724), mientras que los sistemas continentales se refieren a la
“responsabilidad” (por ejemplo, véase Marc HENRY, Le devoir d'indépendance de |'arbitre. Paris: LGDJ,
2001, pp.261-263, en relacion con el derecho francés donde predomina el punto de vista contractual y por
lo tanto la aplicacion de las reglas generales de responsabilidad, aunque como el mismo autor menciona
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sabilidad de los arbitros equiparando o asimilando su funcién a la de un juez por lo
que se les aplica el estandar legal del deber de cuidado (duty of care) y por ello es
un tema de inmunidad de los arbitros por el ejercicio de una funcion jurisdiccional que
termina también extendiéndose a las instituciones arbitrales. Aunque se entiende que
no puede propiamente decirse que ejercitan la misma funcion que los arbitros, son una
pieza esencial del sistema arbitral®?; por ello se estima que tanto los arbitros como las
instituciones deben quedar protegidos en el ejercicio de sus funciones arbitrales®. Por
el contrario los sistemas de derecho civil basan la relacién de los arbitros y las partes
en un contrato por lo que aplican las reglas de responsabilidad contractual, lo que a

no han faltado ejemplos en la jurisprudencia francesa en la que se han inclinado por la responsabilidad
extracontractual como en el asunto L'Oréal, Tribunale de Grande Instance Paris, 9 diciembre 1992). Vid.
También en relacion con el derecho francés: CLAY, pp.461 y ss y 705 y ss; y Jean-Louis DELVOLVE,
Immunity of Arbitrators under French Law. En Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The
School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990, pp.29-38.

Mayores detalles pueden encontrarse en: FRANCK, pp.1y ss, considerando la autora que los arbitros deben
gozar, en general, de la maxima inmunidad posible excepto en los casos en que el arbitro actia de mala
fe o injustificadamente no emite el laudo. La autora repasa el origen de la regla sobre la inmunidad judicial
que esta basada en la disponibilidad de remedios alternativos para el agraviado y en el hecho de que una
sentencia judicial esta sujeta a recurso.

82 Asi se explica en relacion con la inmunidad tanto de los arbitros como de las instituciones arbitrales en
el derecho estadounidense: Michael HWANG/Katie CHUNG/Fong Lee CHENG, Claims against arbitrator for
breach of ethical duties. Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation. The Fordham Pa-
pers, 2007, p.233; y Sara ROITMAN, Beyond Reproach: has the doctrine of arbitral immunity been extended
too far for arbitration sponsoring firms?. Boston College Law Review, 2010, vol.51, pp.557-594. Como expli-
ca la autora la inmunidad arbitral, sobre todo en relacion con las instituciones administradoras esta siendo
puesta en tela de juicio debido a la parcialidad de algunas instituciones privadas en relacion con arbitrajes
de consumo. Id., pp.581 y ss, lo que reaviva el debate juridico en torno a la responsabilidad y los criterios
de imputacion aplicables.

83 Vid. Ley de Arbitraje inglesa, secciones 29 y 74 infra en texto. Es también el caso de la Ley de Arbitraje de
Portugal de 4 noviembre 2011, basada en la Ley Modelo CNUDMI, pero remitiéndose a las normas aplica-
bles a los jueces. Asi el art.9.4 considera que los arbitros no seran responsables por los dafios ocasionados
por sus decisiones, excepto en aquellas situaciones en que los jueces lo serian; indicando el parrafo 5° del
mismo precepto que la responsabilidad de los arbitros sélo existe en relacion con las partes. Un andlisis del
derecho portugués comparando el régimen de los jueces y los arbitros, en el que se observan diferencias
de importancia entre unos y otros, asi como desde la perspectiva jurisdiccional del arbitraje atendiendo a
la perspectiva del equivalente funcional: Suzana SANTI CREMASCO, Responsabilidade pelo Exercicio da
Fungao Jurisdicional do Arbitro- Uma Leitura do Enunciado do Artigo 9°, n.4 e n.5, da Nova Lei de Arbitragem
Vountaria Portuguesa (Lei n°63/2011, de 14 de Dezembro) a Partir dos Preceitos da Lei n°67/2007, de 31
de Dezembro. Revista Brasileira de Arbitragem, 2012, volumen IX, n°34, pp.17 y ss. Se trata de una respon-
sabilidad por dolo y culpa grave que se aplicara especialmente en los casos de violacion del derecho a una
decision en una plazo razonable y por decisiones manifiestamente inconstitucionales, ilegales o injustifica-
das por error grosero en la apreciacion de los hechos, como indica la autora (id., pp.37 y ss).

Aunque no estrictamente basada en la Ley Modelo, el art.35 de la Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje
de El Salvador (Decreto Legislativo 914 de 11 julio 2002) considera que: “Los arbitros tendran los mismos
poderes, deberes y responsabilidades de los Jueces comunes”, indicando el art. 40 sobre Obligaciones que:
“La aceptacion obliga a los arbitros y en el caso del Arbitraje Institucional a ellos y al Centro de Arbitraje
respectivo, a cumplir su encargo con esmero y dedicacion, incurriendo en la obligacién de reparar los dafios
y perjuicios que llegaren a causar a las partes o a terceros, en caso de no hacerlo asi”.

47



su vez incide en la naturaleza juridica de la relacién que media entre el arbitro y las
partes. La division, sin embargo, como veremos no es exacta, evidenciandose un pro-
ceso evolutivo en las Leyes de arbitraje modernas con clara influencia anglosajona en
el tratamiento de esta cuestion.

Fue el Reglamento de Arbitraje de la LCIA en su version de 1 enero 1985 uno de los
primeros en incorporar una norma sobre limitacién de responsabilidad que se basaba
en un sistema mixto: total exoneracion para la Corte, la cual no estaba sujeta a ningin
tipo de responsabilidad bajo el Reglamento, y modelo de parcial exoneracion para los
arbitros, en el sentido que estos ultimos responderian en los casos de mala fe o dolo
unicamente. El art.19.1 del Reglamento LCIA de 1985 sefialaba que:

Article 19. Exclusion of Liability

“1. Neither the court nor any arbitrator shall be liable to any party for any act or
omission in connection with any arbitration conducted under these Rules, save that
arbitrators (but not the Court) may be liable for the consequences of conscious and
deliberate wrongdoing”.

Posteriormente, en el afio 1996, la Ley de Arbitraje inglesa incorporé normas expresas
sobre esta cuestion considerando la exoneracién de responsabilidad de los arbitros,
sus empleados y agentes, de las instituciones arbitrales y su personal, asi como cual-
quier autoridad nominadora o persona encargada del nombramiento de un arbitro, lo
que a nuestro juicio implica que se aplica no sdlo al arbitraje institucional sino también
al ad hoc®, aunque limitando dicha responsabilidad en los casos de mala fe o dolo®.
En consecuencia, la Ley de Arbitraje inglesa opta también por la responsabilidad de
las instituciones arbitrales como no podia ser de otro modo, asi como de los arbitros
siguiendo unitariamente un modelo parcial de exoneracion.

Asi el art.29 vigente de la English Arbitration Act (1996) indica:
Section 29 (Immunity of arbitrator):

“(1) An arbitrator is not liable for anything done or omitted in the discharge or pur-
ported discharge of his functions as arbitrator unless the act or omission is shown
to have been in bad faith.

(2)Subsection (1) applies to an employee or agent of an arbitrator as it applies to the
arbitrator himself.

84 Sobre la distincion entre el arbitraje institucional y el arbitraje ad hoc, infra capitulo I, apartado V.

8 No obstante la doctrina duda en torno a una interpretacion estricta 0 mas amplia, que incluiria en la
primera posicion solo a la malicia y a los actos realizados deshonestamente. Vid. Bruce HARRIS/Rowan
PLANTEROSE/Jonathan TECKS, The Arbitration Act 1996. A commentary. Blackwell Science, 2000, 2nd
ed., pp.153-154.
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(3)This section does not affect any liability incurred by an arbitrator by reason of his
resigning”.

La seccién 74 de la Ley inglesa se refiere a la inmunidad de las instituciones arbi-
trales de forma también muy amplia en cuanto a los sujetos que quedan cubiertos
indicando que:

Section 74 (Immunity of arbitral institutions):

“(2) An arbitral or other institution or person designated or requested by the parties
to appoint or nominate an arbitrator is not liable for anything done or omitted in
the discharge or purported discharge of that function unless the act or omission is
shown to have been in bad faith.

(2) An arbitral or other institution or person by whom an arbitrator is appointed or no-
minated is not liable, by reason of having appointed or nominated him, for anything
done or omitted by the arbitrator (or his employees or agents) in the discharge or
purported discharge of his functions as arbitrator.

(3) The above provisions apply to an employee or agent of an arbitral or other insti-
tution or person as they apply to the institution or person himself”.

El modelo legal obligd a la LCIA a cambiar su regla sobre exoneraciéon en su regla-
mento actualmente vigente desde el 1° de enero 1998 inclinandose por una regulacion
conjunta y unitaria siguiendo el modelo de exoneracién parcial tanto para los arbitros
como para las instituciones arbitrales y considerando un amplio elenco de sujetos en
la norma:

Section 31 “Exclusion of Liability

1. None of the LCIA, the LCIA Court (including its President, Vice Presidents and
individual members), the Registrar, any deputy Registrar, any arbitrator and any
expert to the Arbitral Tribunal shall be liable to any party howsoever for any act or
omission in connection with any arbitration conducted by reference to these Ru-
les, save where the act or omission is shown by that party to constitute conscious
and deliberate wrongdoing committed by the body or person alleged to be liable
to that party”.

Simultaneamente en el tiempo, la Camara de Comercio Internacional de Paris (CCl o
ICC en sus siglas en inglés) publicd también su reglamento de 1 enero 1998% acogien-
do también una norma sobre limitacién de responsabilidad y no fue una sorpresa que
dicha norma se basara en un sistema total exoneracién de responsabilidad del que se
beneficiaran diversos participantes en un arbitraje. Asi el articulo 34 del Reglamento
de Arbitraje de 1998 indicaba que:

86 E| Reglamento anterior de 1 de enero de 1988 no contenia ninguna disposicion sobre esta cuestion.
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Articulo 34 (Exoneracion de Responsabilidad)®’:

“Ni los arbitros, ni la Corte 0 sus miembros, ni la CCl o sus empleados, ni los Comités
nacionales de la CCl seran responsables, frente a persona alguna, de hechos, actos u
omisiones relacionados con el arbitraje™®.

A partir de los dos reglamentos indicados se fueron extendiendo estos modelos en
los reglamentos de otras instituciones arbitrales, al tiempo que paulatinamente se
observa como algunas de las mas modernas leyes de arbitraje, estén o no basadas
en la Ley Modelo, fueron incorporando normas que regularan dicha responsabili-
dad siguiendo la pauta inicialmente marcada por los reglamentos institucionales®,

87 La intencion es clara como apuntan los principales comentaristas del reglamento: “Article 34, thus, re-

presents the ICC’s attempt to provide arbitrators operating under its auspices (and itself) with the possible
protection against lawsuits, which have increasingly comet to be seen as a potential source of disruption and
harassment in connection with the arbitral process”: Yves DERAINS/Eric A. SCHWARTZ, A Guide to the New
ICC Rules of Arbitration. Kluwer Law International, 1998, p.351, indicando a continuaciéon que se excluye
todo supuesto de responsabilidad “sin excepciones”.

8 Siguen este modelo por ejemplo el art.46 VIAC (2013): Reglamento del Centro de Arbitraje Internacional
de Viena; y el art.4 del Reglamento internacional del Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM Santiago) de la
Camara de Comercio de Santiago (1 julio 2006): articulo 4.1 (Limitacién de responsabilidad): “Ni el CAM
Santiago, ni su personal administrativo, ni los miembros del tribunal arbitral serdn responsables frente a
persona o institucion alguna, por hechos, actos u omisiones relacionados con el proceso arbitral de que
conozcan”. Curiosamente ni la Ley de arbitraje comercial internacional de Chile, ni el propio Reglamento de
la CAM Santiago para arbitraje nacional recogen una regla sobre limitacién de responsabilidad. Vid. También
articulo 56 del Reglamento de Arbitraje del Instituto Danés de Arbitraje (2008): “Neither arbitrators nor Da-
nish Arbitration, its Council, Board of Representatives or employees can be held liable for any act or omission
in connection with a request for arbitration, the processing of an arbitration case, or an award made by an
arbitral tribunal”. Art.1.11 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Resolucién Alternativa de Controversias
de la Camara de Comercio y Produccién de Santo Domingo, 21 junio 2011: “Los procedimientos de arbitraje
conducidos por el CRC asi como los laudos dictados no comprometeran la responsabilidad de la Camara
de Comercio y Produccion de Santo Domingo, ni de los miembros de su Junta Directiva, ni del Centro de
Resolucién Alternativa de Controversias ni de los miembros de su Bufete Directivo, ni de los Arbitros frente
a los litigantes”. Articulo 5 del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Guatemala, 27 junio 2007: “El Centro no asume ninguna responsabilidad por
cualquier reclamo de dafios o perjuicios que por accién u omisiéon puedan hacer las partes o terceros a los
conciliadores, arbitros y secretarios en el ejercicio de sus funciones”; y art.47 del Reglamento del Centro de
Arbitraje Internacional de Kigidi (Ruanda, 2012).

8 Por ejemplo, dentro de los paises Ley Modelo han incluido reglas especificas de responsabilidad siguien-
do el modelo de exoneracién cualificada:

— En Bermuda: seccion 34 Ley de Arbitraje: “Non-liability of arbitrator. An arbitrator is not liable for any act
or omission in the capacity of arbitrator in connection with any arbitration conducted under this Act except
that he may be liable for the consequences of conscious and deliberate wrongdoing”.

— En Escocia: las secciones 73-75 de la Ley de Arbitraje de 2010 acogen un modelo de exoneracion cuali-
ficada para todos los participantes en un arbitraje. Asi la Rule 73 Immunity of tribunal etc. indica que: “(1)
Neither the tribunal nor any arbitrator is liable for anything done or omitted in the performance, or purported
performance, of the tribunal’s functions. (2) This rule does not apply— (@) if the act or omission is shown
to have been in bad faith, or (b) to any liability arising from an arbitrator’s resignation (but see rule 16(1)
(c)). (3) This rule applies to any clerk, agent, employee or other person assisting the tribunal to perform its
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functions as it applies to the tribunal”. Rule 74 Immunity of appointing arbitral institution etc. sefiala que:
“(1) An arbitral appointments referee, or other third party who the parties ask to appoint or nominate an
arbitrator, is not liable— (a) for anything done or omitted in the performance, or purported performance, of
that function (unless the act or omission is shown to have been in bad faith), or (b) for the acts or omissions
of— (i) any arbitrator whom it nominates or appoints, or (ii) the tribunal of which such an arbitrator forms
part (or any clerk, agent or employee of that tribunal). (2) This rule applies to an arbitral appointments
referee’s, or other third party’s, agents and employees as it applies to the referee or other third party”. La
Rule 75 Immunity of experts, witnesses and legal representatives, por su parte sefiala que: “Every person
who participates in an arbitration as an expert, witness or legal representative has the same immunity in
respect of acts or omissions as the person would have if the arbitration were civil proceedings”.

— En Grecia: Cédigo de Procedimiento Civil, siguiendo un modelo cualificado: Articulo 881: “In carrying out
their duties, the arbitrators and the chairman shall be liable solely for fraud or gross negligence”.

— En Malasia: Ley de Arbitraje de 2005, modificada en 2011, cuyo art.47 (Liability of Arbitrators) sefiala que: “An
arbitrator shall not be liable for any act or omission in respect of anything done or omitted to be done in the dis-
charge of his functions as an arbitrator unless the act or omission is shown to have been done in bad faith”. Se
establece ademas una regla de exoneracion en relacion con las instituciones de arbitraje y particularmente del
Centro de Arbitraje Regional de Kuala-Lumpur (KLRCA) en el art.48 de la Ley (Immunity of arbitral institutions):
“The Director of the Kuala Lumpur Regional Centre for Arbitration or any other person or institution designated
or requested by the parties to appoint or nominate an arbitrator, shall not be liable for anything done or omitted
in the discharge of the function unless the act or omission is shown to have been in bad faith”.

— En Hong-Kong, la Arbitration Ordinance (Cap. 609 Leyes de Hong-Kong) en vigor desde el 1 junio 2011
establece en la secciéon 104 la limitada responsabilidad de los arbitros (también de los mediadores): “(1)
An arbitral tribunal or mediator is liable in law for an act done or omitted to be done by (a) the tribunal or
mediator; or (b) an employee or agent of the tribunal or mediator, in relation to the exercise or performance,
or the purported exercise or performance, of the tribunals arbitral” functions or the mediators functions only
if it is proved that the act was done or omitted to be done dishonestly.(2) An employee or agent of an arbitral
tribunal or mediator is liable in law for an act done or omitted to be done by the employee or agent in relation
to the exercise or performance, or the purported exercise or performance, of the tribunals arbitral functions
or the mediator’s functions only if it is proved that the act was done or omitted to be done dishonestly”.

Por su parte la seccion 105 se refiere a la persona nominadora y a las instituciones administradoras en
términos similares: “(1) A person— (a) who appoints an arbitral tribunal or mediator; or (b) who exercises or
performs any other function of an administrative nature in connection with arbitral or mediation proceedings,
is liable in law for the consequences of doing or omitting to do an act in the exercise or performance, or
the purported exercise or performance, of the function only if it is proved that the act was done or omitted
to be done dishonestly. (2) Subsection (1) does not apply to an act done or omitted to be done by— (a) a
party to the arbitral or mediation proceedings; or (b) a legal representative or adviser of the party, in the
exercise or performance, or the purported exercise or performance, of a function of an administrative nature
in connection with those proceedings. (3) An employee or agent of a person who has done or omitted to do
an act referred to in subsection (1) is liable in law for the consequence of the act done or omission made only
if it is proved that (a) the act was done or omission was made dishonestly; and (b) the employee or agent was
a party to the dishonesty. (4) Neither a person referred to in subsection (1) nor an employee or agent of the
person is liable in law for the consequences of any act done or omission made by— (a) the arbitral tribunal or
mediator concerned; or (b) an employee or agent of the tribunal or mediator, in the exercise or performance,
or the purported exercise or performance, of the tribunals arbitral functions or the mediators functions merely
because the person, employee or agent has exercised or performed a function referred to in that subsection”.
-En Kenia: Seccién 16B de la Ley de Arbitraje de Kenia (1995, en vigor desde el 2 enero 1996):

“(1) An arbitrator shall not be liable for anything done or omitted to be done in good faith in the discharge or
purported discharge of his functions as an arbitrator. (2) Subsection (1) shall extend to apply to a servant
or agent of an arbitrator in respect of the discharge or purported discharge by such a servant or agent,
with due authority and in good faith, of the functions of the arbitrator. (3) Nothing in this section affects any
liability incurred by an arbitrator by reason of his resignation or withdrawal”.

— En Mauricio: seccién 19 International Arbitration Act (Act n°37 of 2008):
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resultando absolutamente mayoritario el modelo de exoneracién cualificada tanto en
las leyes como reglamentos®, aunque se puede encontrar alguna férmula mixta de
exoneracién cualificada y total en algunos reglamentos que, sin embargo, no esta
presente en ninguna Ley de Arbitraje, y que no depende de los sujetos sino de las
materias objeto de responsabilidad®.

Efectivamente, el andlisis de los reglamentos y leyes de arbitraje evidencia que en
la actualidad el modelo que mas fortuna ha tenido ha sido el que sigue el modelo
de exoneracion cualificada, como el que adopta nuestro art. 21 LA, y que tiene su
reflejo en numerosos reglamentos arbitrales tanto nacionales como internaciona-
les®?, y en menor medida en algunas leyes de arbitraje, ya que no todas incorporan

“Protection from liability and finality of decisions. An arbitrator shall not be liable for anything done or
omitted in the discharge or purported discharge of his functions as arbitrator unless the act or omission
isshown to have been in bad faith. An arbitral or other institution or person designated or requested by
the parties to appoint or nominate an arbitrator shall not be liable — for anything done or omitted in the
discharge or purported discharge of that function unless the act is shown to have been in bad faith; b)
by reason of having appointed or nominated the said arbitrator, for anything done by the arbitrator or his
employees or agents in the discharge or purported discharge of his functions as arbitrator”.

— En Nueva Zelanda: seccién 13 Ley de Arbitraje: Liability of arbitrators: “An arbitrator is not liable for negli-
gence in respect of anything done or omitted to be done in the capacity of arbitrator”.

— En Singapur: art.20 Ley de Arbitraje de Singapur (31 julio 2002): “Liability of arbitrator. An arbitrator shall
not be liable for — (a) negligence in respect of anything done or omitted to be done in the capacity of the
arbitrator; or (b) any mistake of law, fact or procedure made in the course of arbitral proceedings or in
the making of an arbitral award”.

— En Sri Lanka: seccion 45 de La Ley de Arbitraje, Ley n°11/1995, de 30 junio: “An arbitrator shall not be
liable for negligence in respect of anything done or omitted to be done by him in the capacity of arbitrator
but shall be liable for fraud in respect of anything done or omitted to be done in that capacity”.

— En Tailandia: seccién 23 de la Ley de Arbitraje de 23 abril 2002: “The arbitrator shall not be responsible
for any civil liability on the carrying out of his or her functions as the arbitrator, except where he or she acts
willfully, or with gross-negligence, and such acts cause damages to any party”, estableciendo en el resto
de la seccion responsabilidad penal por actos de corrupcion.

Sigue un modelo de exoneracion total: la seccién 22 Arbitration Act de Irlanda (2010) (infra en texto).

% Aunque parecen existir excepciones, por ejemplo, en Ecuador donde el art.18 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién de 4 septiembre 1997 considera que los arbitros una vez aceptado el cargo responden frente
a las partes por los dafios y perjuicios que su accion u omision les causaren, a menos que se trate de un
impedimento justificado. Se ha de presumir que hay una remisién a las reglas generales de responsabilidad
contractual/extracontractual, aunque pueden surgir dudas porque la misma Ley se encarga de asimilar al
arbitro con los jueces mediante la remision a los criterios de abstencion y recusacion (arts.19 y 21 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién).

Curiosamente el Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito prevé
una exoneracion total del centro arbitral respecto de las responsabilidades que pudieran tener frente a
terceros por las acciones u omisiones de los arbitros, mediadores, secretario o peritos (art. 21). De hecho
a lo largo del Reglamento, éste especifica constantemente la ausencia de responsabilidad del centro a la
hora de adoptar decisiones de importancia, como la de no iniciar el arbitraje si no existe provision de fondos
(art.71).

91 Vid. Supra nota 80.
92 Articulo 35 (Exclusion of Liability) del Reglamento del Centro Internacional de Disputas (ICDR), 1 junio
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2010: “The members of the tribunal and the administrator shall not be liable to any party for any act or omis-
sion in connection with any arbitration conducted under these Rules, except that they may be liable for the
consequences of conscious and deliberate wrongdoing”. Curiosamente la exoneracion de responsabilidad
es absoluta bajo las reglas que se aplican al arbitraje doméstico. Asi, la regla R-52(d) de las Commercial
Arbitration Rules de 1 octubre 2013 sefialan que: “Parties to an arbitration under these Rules shall be dee-
med to have consented that neither the AAA nor any arbitrator shall be liable to any party in any action for
damages or injunctive relief for any act or omission in connection with any arbitration under these Rules”.
Sigue también una modelo de exoneracion parcial: art.35 de la Camara de Bahrein-AAA para la resolucion
de disputas.

Articulo 48 Exencion de responsabilidad del Reglamento de Arbitraje la Camara de Comercio de Estocolmo
en vigor desde el 1° de enero de 2010: “Ni el SCC ni el/los arbitro(s) asumen responsabilidad frente a
cualquiera de las partes por actos y/u omisiones relacionados con el arbitraje, salvo que dichos actos u
omisiones hayan sido efectuados con dolo o culpa grave”, esto es, en el texto en inglés: wilful misconduct
or gross negligence. En Suecia, que no es un pais Ley Modelo, la Ley de Arbitraje de 1999 no contiene
ninguna norma sobre responsabilidad de los arbitros, por lo que se construye el sistema de responsabilidad
doctrinalmente ya siguiendo estrictamente las pautas de la responsabilidad contractual, ya estableciendo
algunas excepciones. Véase: Lars HJERNER, Immunity of Arbitrators under Swedish Law. En Julian D.
M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London
Press Ltd (LLP), 1990, pp.81-84.

Articulo 40 (Exclusion of Liability) del Centro Internacional de Arbitraje de Hong-Kong (HKIAC), 1 septiembre
2008, senala que: “None of the HKIAC, the HKIAC Council, the HKIAC Secretariat or their staff, arbitrators,
tribunal-appointed experts or the secretary of the arbitral tribunal shall be liable for any act or omission in
connection with an arbitration conducted under these Rules, save where the act was done or omitted to be
done dishonestly”.

Art.77 del Reglamento de Arbitraje de la OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual) establece
que: “El arbitro o los arbitros, la OMPI y el Centro no seran responsables ante ninguna de las partes por
ningun acto u omision en relacion con el arbitraje, a menos que se haya cometido una falta deliberada”
(deliberate wrongdoing).

Art.44 of the Australian Centre for International Commercial Arbitration Rules (ACICA Rules) (2005): “The
Arbitral Tribunal shall not be liable for any act or omission in connection with any arbitration conducted by
reference to these Rules save where the act or omission is fraudulent”; y Art.37 del Centro Comercial de
Arbitraje y Mediacion de Las Américas (CAMCA Rules): “The members of the tribunal and the administrator
shall not be liable to any party for any act or omission in connection with any arbitration conducted under
these rules, save that they may be liable for the consequences of conscious and deliberate wrongdoing”.
Regla 13 del Reglamento de Arbitraje de la Asociacién Comercial de Arbitraje de Japdn (1 enero 2008)
(willful or gross negligence).

Art.50 de las Reglas de Arbitraje de Malta (2004) del Centro de Arbitraje de Malta:

“The arbitrators, the Centre, its officers and its employees shall not be liable in damages to any person for
any act or omission in connection with their duties, provided such act or omission does not constitute an
intentional or grossly negligent breach of duty, or such act or omission is not attributable to malice or fraud.
The arbitrators, the Centre, its officers and its employees shall not be liable in damages to any person for
any act or omission in connection with their duties, provided such act or omission does not constitute an
intentional or grossly negligent breach of duty, or such act or omission is not attributable to malice or fraud”.
Art.11 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Atenas: Article Il (Responsibility
of arbitrators and of the chairman): “The arbitrators and the chairman of the arbitral tribunal, during the
performance of their duties, are responsible for fraud and gross negligence only”.

IBA Rules of Ethics for International Arbitrators (1987) establece como regla general que: “international
arbitrators should in principle be granted immunity from suit under national laws, except in extreme case of
wilful or reckless disregard of their legal obligations”.

Regla 34 del Reglamento SIAC (2013) (Singapur International Arbitral Centre): Exclusion of Liability. “1.
SIAC, including the President, members of its Court, directors, officers, employees or any arbitrator, shall
not be liable to any person for any negligence, act or omission in connection with any arbitration governed
by these Rules. 2. SIAC, including the President, members of its Court, directors, officers, employees or
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una regla al respecto aunque si de forma habitual los reglamentos®, si bien en oca-
siones se acoge Unicamente para el arbitraje internacional pero no para el nacional®.

Ambos modelos normativos (LCIA que acoge una exoneracion cualificada v. ICC que
adopta una total exoneracion) presentan como problema comun el que deriva de la

any arbitrator, shall not be under any obligation to make any statement in connection with any arbitration
governed by these Rules. No party shall seek to make the President, any member of the Court, director,
officer, employee or arbitrator act as a witness in any legal proceedings in connection with any arbitration
governed by these Rules”.

93 Por ejemplo en Suiza, la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de 1987 nada indica sobre la
exoneracion o responsabilidad de los arbitros, mientras que ya en 2004 el Reglamento elaborado por las
Céamaras Suizas (Swiss Rules) incluy6é una norma siguiendo el modelo mayoritario. De esta forma el art.44
Swiss Rules (2004, reglamento por cierto basado en el Reglamento de la CNUDMI de 1976), indicaba que:
“1. Ni las Camaras, ni su personal, ni los arbitros, ni los peritos nombrados por el tribunal ni el secretario
del tribunal seran responsables por acto u omision alguno relacionado con un arbitraje conducido con
arreglo a este Reglamento, salvo que quede demostrado que el acto u omision constituye dolo o negligencia
extremadamente grave”.

El vigente Reglamento desde 1 junio 2012, basado ahora en el Reglamento de Arbitraje de la CNDUMI de
2010, establece en su articulo 45 la misma regla aunque ha ampliado el elenco de sujetos beneficiados por
la norma. Asi el pfo.1 del art.45 Swiss Rules (2012) sefiala que: “1. Ni los miembros del consejo directivo de
la Institucion de Arbitraje de las Camaras Suizas, ni los miembros de la Corte y la Secretaria, ni las Camaras
en lo individual o su personal, ni los arbitros, ni los peritos nombrados por el tribunal, ni el secretario del
tribunal arbitral seran responsables por acto u omision alguno relacionado con un arbitraje llevado a cabo
con arreglo a este Reglamento, a menos que quede demostrado que el acto o la omisiéon es un acto ilicito
doloso o se realiz6 con culpa grave”.

La doctrina suiza considera que la responsabilidad de los arbitros debe estar basada en el contrato que
les une con las partes aunque no deja de acudirse también al argumento analdgico con los jueces, lo que
implica que, al igual que en otros tantos ordenamientos juridicos, la cuestion diste de ser clara. Vid. Acerca
del derecho suizo: Jean-Flavien LALIVE, Immunity of Arbitrators under Swish Law. En Julian D. M. Lew,
(Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd
(LLP), 1990, pp.117-129.

Idéntica consideracion puede hacerse en relacion con otros paises como en Dinamarca donde la Ley n°553
de Arbitraje, 24 junio 2005 guarda silencio, mientras que el art.56 del Reglamento de Arbitraje del Instituto
Danés de Arbitraje, 2008, establece una regla de exoneracion total. También en La Republica Dominicana,
véase Ley 489-08 de Arbitraje Comercial (2008) y art.1.11 del Reglamento de Arbitraje del Centro de
Resolucion Alternativa de Controversias de la Camara de Comercio y Producciéon de Santo Domingo,
21 junio 2011, que sigue un modelo de exoneracion total. En Egipto: Ley n°27/1994 sobre arbitraje civil
y mercantil de Egipto, y Reglamento del Centro de Arbitraje Comercial Internacional del Cairo (CRCICA
Rules), 2011, que sigue el modelo del Reglamento CNUDMI 2010. En Alemania: Cédigo de Procedimiento
Civil de Alemania (Libro X. Arbitraje) (2008), y Reglamento del Instituto Aleman de Arbitraje (DIS), 1 julio
1998, cuyo art.44 sigue un modelo de exoneracién mixto dependiendo de las materias. En Guatemala: Ley
de Arbitraje de Guatemala, 16 noviembre 1995 (Decreto 67-95) y Articulo 5 del Reglamento de Conciliacion
y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala, 27 junio 2007.
India: Ley de Arbitraje y Conciliacién de India (1996) y regla 54 del Reglamento de Arbitraje del Instituto
de Arbitraje y Mediacién de India (2009), que sigue como se ha indicado anteriormente un sistema mixto.
Japon: Ley n°138/2003 de Arbitraje de Japodn, y regla 13 del Reglamento de Arbitraje de la Asociacion
Comercial de Arbitraje de Japon, 1 enero 2008, que sigue un sistema de exoneracion cualificada. Malta: Ley
de Arbitraje (1996) y art.50 Reglamento de Arbitraje de Malta (2004) del Centro de Arbitraje de Malta que
sigue un modelo de exoneracion cualificada.

9 Por ejemplo en Costa Rica: Ley n°8937 sobre arbitraje comercial internacional, de 27 abril 2011.
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validez de las clausulas de exoneracién su responsabilidad pactada por las partes
—no hay que olvidar que el Reglamento se incorpora y forma parte del acuerdo de las
partes en el convenio arbitral- que sdélo sera valida si lo admite la ley aplicable. Es por
lo tanto la ley aplicable al arbitraje —normalmente el pais de la sede-* la que determi-
nara la validez juridica de un acuerdo que permita una exoneracion total o cualificada
de responsabilidad para los arbitros y las instituciones.Asi las cosas, a nuestro juicio,
resulta equivocado un analisis de la responsabilidad de los arbitros que gire en torno
a la contraposiciéon del modelo legal frente al contractual, ya que este ultimo queda
siempre supeditado al legal, que es el que marca los limites de la validez del posible
acuerdo de las partes, generalmente via reglamentos arbitrales. Por ello, en nuestra
opinion, en relacién con el derecho espafiol, el art. 21 LA se aplica unitariamente tanto
a la responsabilidad legal como a la contractual.

El panorama descrito no deja de suscitar cierta perplejidad puesto que obliga a con-
siderar no solo la legislacion del pais de la sede del arbitraje, el reglamento arbitral
pactado y el sistema de responsabilidad contractual aplicable de cara a determinar
la validez de los pactos de limitacion de responsabilidad contenidos, en su caso, en
un reglamento arbitral. La perplejidad aumenta cuando desde el punto de vista de
los usuarios del arbitraje comercial, esto es, las empresas, se encuentran con que el
sometimiento a determinados reglamentos o la eleccién de determinadas sedes arbi-
trales —y por ende sus leyes de arbitraje- contienen un sistema de responsabilidad muy
privilegiado para las Cortes y los arbitros.

En cualquier caso, los dos modelos reglamentarios anteriormente indicados en mate-
ria de responsabilidad, a menos que estén recogidos a nivel legal, se supeditan a su
validez conforme a la ley aplicable, presentandose una interesante cuestion cuando
el modelo legal acogido es el de la exoneracion total, lo que sucede en muy pocas
legislaciones, y al menos en las que hemos tenido ocasién de analizar Unicamente lo
hemos podido observar en alguna legislacion estatal de EEUU® y en la Ley de Arbitra-
je de Irlanda de 2010.

La seccion 22 de la Irish Arbitration Act (2010) sefiala que:

“(2) An arbitrator shall not be liable in any proceedings for anything done or omitted
in the discharge or purported discharge of his or her functions.

9 Dependiendo de las circunstancias también podrian ser consideradas las normas aplicables al arbitro
en cuestién o las del lugar donde se haya cometido el acto que dio origen a la responsabilidad. Vid. Blanca
MONTEJO, Articulo 16. Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI 2010. Anotado y Comentado. Direc-
tores: Pilar Perales Viscasillas e Ignacio Torterola. Legis, 2010, p.156.

9 |a seccion 1297.119 del Codigo de California (Titulo IX.Arbitraje) indica que: “An arbitrator has the immu-
nity of a judicial officer from civil liability when acting in the capacity of arbitrator under any statute or contract.
The immunity afforded by this section shall supplement, and not supplant, any otherwise applicable common
law or statutory immunity”.
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(2) Subsection (1) shall apply to an employee, agent or advisor of an arbitrator and
to an expert appointed under Article 26, as it applies to the arbitrator.

(3) An arbitral or other institution or person designated or requested by the parties to
appoint or nominate an arbitrator shall not be liable for anything done or omitted in
the discharge or purported discharge of that function.

(4) An arbitral or other institution or person by whom an arbitrator is appointed or
nominated shall not be liable for anything done or omitted by the arbitrator (or his
or her employees or agents) in the discharge or purported discharge of his or her
functions as arbitrator.

(5) Subsections (3) and (4) shall apply to an employee or agent of an arbitral or other
institution or person as they apply to that arbitral or other institution or that person
mentioned in those subsections”.

La legislacion irlandesa resulta particularmente interesante ya que este pais fue uno
de los primeros en adoptar la Ley Modelo mediante la aprobacion de la Arbitration Act
(1988), incluyendo una disposicion sobre exoneracion cualificada de los arbitros ya
que éstos respondian en los casos de mala fe%”. Sin embargo, la vigente Ley de Arbi-
traje no ha cualificado la regla de exoneracion y ha adoptado el modelo de exoneracion
total®®, lo que desde nuestro punto de vista resulta indefendible maxime en una plano
internacional®®.

97 Section 12(1): “An arbitrator shall not be liable for anything done or omitted in the discharge or purported

discharge of his or her functions as arbitrator unless the act or omission is shown to have been in bad faith.

(2) Subsection (1) shall apply to an employee, agent or advisor of an arbitrator and to an expert appointed
under Article 26, as it applies to the arbitrator.

(3) An arbitral or other institution or person designated or requested by the parties to appoint or nominate an
arbitrator shall not be liable for anything done or omitted in the discharge or purported discharge of that
function unless the act or omission is shown to have been in bad faith.

(4) An arbitral or other institution or person by whom an arbitrator is appointed or nominated shall not be
liable for anything done or omitted by the arbitrator (or his or her employees or agents) in the discharge or
purported discharge of his or her functions as arbitrator.

(5) Subsections (3) and (4) shall apply to an employee or agent of an arbitral or other institution or person as
they apply to the institution or person himself or herself (...).”

9 Es también el caso de EEUU segtin la doctrina: Julian LEW/Loukas MISTELIS/Stefan M. KROLL, Com-
parative International Commercial Arbitration. The Hague/London/New York: Kluwer Law International, 2003,
n°12-56, y GAILLARD/SAVAGE, n°1088, aunque con dudas al entender que los arbitros seran responsa-
bles por contravenir sus mas elementales deberes como jueces. Mas tajantes en cuanto a la conclusion:
FRANCK, pp.11-12: “In the United States, an arbitrator is absolutely immune from civil liability for all acts
related to his decision-making functions. The scope of immunity even extends to situations where the arbi-
trator was careless, grossly negligent, or intentionally acted in a fraudulent manner”; HAUMANINGER, p.19:
“U.S. law, on the contrary, seems to allow exculpatory clauses even as to intentional torts”; y RASMUSSEN,
pp.1840-1849, también en relacion con la inmunidad total de las instituciones arbitrales.

9 También TRULI, p.398, criticando duramente la tesis de la inmunidad total lo que le lleva a proponer su
modificaciéon para acoger una inmunidad privilegiada —como por cierto hacen otros autores en la doctrina
estadounidense, vease los autores citados en la nota 103 de su trabajo- por la que los arbitros seran respon-
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En este sentido, entendemos que resulta mas acorde con la realidad juridica el modelo
adoptado por el Reglamento de Arbitraje de la CNUMDI en su redaccion de 2010 que
ha introducido novedosamente frente a su redaccién de 1976 un precepto relativo a la
responsabilidad de los arbitros basado en la responsabilidad agravada, pero sujeto a
la ley aplicable en cuanto a su validez. El nuevo art.16 del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI (2010) indica que:

Articulo 16 (Responsabilidad):

“Salvo en caso de falta intencional, en la maxima medida que permita la ley aplica-
ble, las partes renuncian a cualquier reclamacion contra los arbitros, la autoridad
nominadora y cualquier persona designada por el tribunal arbitral por actos u omi-
siones relacionados con el arbitraje”.

A nuestro juicio, la norma transcrita no puede verse como una toma de partido de
la CNUDMI a favor de la naturaleza jurisdiccional de la relacion que media entre los
arbitros y las partes'®, sino como una disposicion que se alinea con los modernos
reglamentos arbitrales al tratar expresamente la cuestion de la responsabilidad de los
arbitros y otros participantes en el arbitraje, ubicando correctamente el debate en torno
a la validez de los limites pactados a la responsabilidad civil del arbitro en su terreno
natural: la ley aplicable°.

sables en los casos de “malice” y “reckless disregard of the parties rights” (id., pp.400-401).

Sin embargo, se ha entendido que la regla de la inmunidad total en EEUU se fundamenta en la politica
legislativa favorable al arbitraje y debe ser respetada incluso en los casos de “wilful or malicious misconduct”:
BRANSON/WALLACE, pp.85-87, y p.93: “The profound national commitment to arbitration is at the root of
arbitral immunity, for this immunity is intended not merely to protect arbitrators, but more importantly to protect
and promote the arbitral process. Thus arbitral immunity is necessary in order to effect the commitment to
arbitration generally” (cit., p.86). Vid. También: HAUSMANINGER, pp.7 y ss, reclamando que se refuerce
la regla de la inmunidad, ya que ello significa fortalecer al mismo tiempo el arbitraje. Con todo este autor
(id., pp.19 y ss) sefiala que debe seguirse una supuesto de inmunidad limitada por el que los arbitros sean
responsables no solo en caso de incumplimiento intencionado de sus deberes sino también en los casos de
negligencia grave, propuesta que también formula a nivel internacional .

100 por contra: MONTEJO, Art.16, pp.157-158, y p.162.

101 vjid. Con anterioridad, art.8 (Liability) del Reglamento del Centro de Arbitraje Internacional de Viena (1
julio 2006) (VIAC, Vienna International Arbitral Center): “Liability of the arbitrators, the Secretary General,
the Board and its members and the Austrian Federal Economic Chamber and its employees for any act or
omission in relation to arbitration proceedings, insofar as such exclusion may be admissible by law, shall be
excluded”. Igual redaccion en el art.43 Reglamento VIAC (2013).

Vid. También: Art.66 Reglamento del Instituto Holandés de Arbitraje (NAI Rules), 1 enero 2010: “Article 66 -
Exclusion of Liability- Neither the NAI, its board members and personnel, the arbitrator and his secretary, if
any, nor any other individuals involved in the matter by any of these shall be liable under contract or otherwise
for any act or omission by that individual or any other individual or due to use of any aids in or involving
arbitration, unless and in so far as mandatory Dutch law precludes exoneration. Neither the NAI, its board
members nor its personnel shall be liable for payment of any sum that is not covered by the deposit”; destaca
frente al Reglamento de 1988 la inclusion del secretario del Tribunal arbitral y como decimos el sometimiento
al derecho aplicable. En relacion con el derecho Holandés, donde la Ley de Arbitraje guarda silencio se ha
indicado que “The liability of arbitrators is a virtually unknown phenomenon” (VAN DEN BERG, p.59, aunque
la normativa anterior contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil establecia la responsabilidad del arbitro
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Este llamamiento a la realidad de los hechos ha tenido su eco en otros reglamentos
gue se han aprobado posteriormente'® y muy significativamente en el nuevo Regla-
mento CCI (en vigor desde el 1° de enero de 2012) cuyo art.40 indica:

Articulo 40 (Limitacion de Responsabilidad)

“Los arbitros, cualquier persona nombrada por el tribunal arbitral, el arbitro de emer-
gencia, la Corte y sus miembros, la CCl y sus empleados, y los Comités Nacionales
y Grupos de la CCl y sus empleados y representantes no seran responsables, fren-
te a persona alguna, de hechos, actos u omisiones relacionados con el arbitraje,
excepto en la medida en que dicha limitacion de responsabilidad sea prohibida por
la ley aplicable™®s,

si no cumplia su mandato o no lo hacia temporaneamente).

Sin embargo, otros Reglamentos que siguen el modelo UNCITRAL han prescindido de la sujecién a la
ley aplicable. Vid. Art.16 Reglamento CRCICA:” Save for intentional wrongdoing, neither the arbitrators,
the Centre, its employees, the members of both the Board of Trustees and the Advisory Committee nor
any person appointed by the Arbitral Tribunal shall be liable to any person based on any act or omission in
connection with the arbitration”; y Regla 11 (No Liability) del Centro de Arbitraje Regional de Kuala-Lumpur
(KLRCA Rules): “Neither the KLRCA nor the arbitral tribunal shall be liable to any party for any act or omission
related to the conduct of the arbitral proceedings”.

102 por ejemplo adopta la misma regla que el Reglamento UNCITRAL (2010) considerando entre los suje-
tos beneficiados por ella a la Direccién ejecutiva y al Centro de Arbitraje, el art.13 del Reglamento de Arbitra-
je Internacional del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica. Nétese que
ni la Ley de Arbitraje de 27 abril 2011 ni el Reglamento de Arbitraje del propio Centro establecen regla alguna
sobre responsabilidad de los arbitros o las instituciones arbitrales, y ello en claro contraste con la regulacion
anterior que acogia un sistema basado en la responsabilidad contractual/extracontractual general.

103 ge trata de un principio reconocido también bajo el Reglamento de 1998, segtin apuntan: DERAINS/
SCHWARTZ, p.352 comentando el art.34 del citado Reglamento. Sin embargo, y al hilo del vigente regla-
mento, se ha considerado que se trata de una evolucién en las normas de la CCl: desde una exclusion de
responsabilidad a una limitacién en la misma: Vid. Karin CALVO GOLLER, The 2012 ICC Rules of Arbitra-
tion —An Accelerated Procedure and Substantial Changes. Journal of International Arbitration, 2012, vol.29,
n°3, pp.340-341, con cita de la sentencia del Tribunale de Grande Instance de Paris, 10 octubre 2007 en el
caso SNF v. ICC, donde aunque no se considerd responsable a la CCl, sin embargo se entendié que ésta
tenia como obligacion remitir temporaneamente el laudo a las partes, al tiempo que considerd imposible
juridicamente una exclusion total de responsabilidad. Asi el tribunal indico: “Considérant que pour exécuter
ses obligations moyennant rémunération, la CCI doit organiser et administrer I'arbitrage et a cette fin fournir
une structure propre a permettre un arbitrage efficace c’est-a-dire intervenant avec la célérité escomptée,
élaborée conformément aux régles choisies et susceptible de recevoir exécution; (...). Considérant que la
clause élisive de responsabilité qui autorise la CCl a ne pas exécuter son obligation essentielle en tant que
prestataire de services non juridictionnels doit étre réputé non écrite dans les rapports entre la CCl et la
société SNF dés lors que la clause contredit la portée du contrat d’arbitrage”. El argumento ha sido, sin em-
bargo, criticado por Emmanuel JOLIVET, La responsabilité des centres d’arbitrage et leur assurance. Revue
générale du droit des assurances, n° 2012-01, p.7 (disponible en http://www.lextenso.fr/).
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Se notara, sin embargo, que sigue confiando el Reglamento CCl en la exoneracion to-
tal como principio de politica normativa, aunque supeditado a que este acuerdo de las
partes en torno a la limitacion de responsabilidad sea conforme con la ley aplicable®.

En definitiva, el modelo de exoneracion total pretende advertir a los usuarios del
arbitraje acerca de una politica de exoneracién de responsabilidad de las Cortes y
de los arbitros, pero esta vision sélo sera valida desde el punto de vista juridico si se
acompafa de una ley aplicable que asi lo permita. Desde nuestra perspectiva, sera
muy dificil considerar que bajo el modelo de exoneracion total no exista, al menos,
una responsabilidad por dolo de las Cortes o de los arbitros. En cuanto a si podria
subsistir una responsabilidad por negligencia o culpa grave, dependeréa de si el de-
recho aplicable —que puede ser el que rija conforme al derecho aplicable al contrato
o el derecho aplicable al arbitraje, segun como esté disefada la regulacion interna-
permite validamente un pacto de exoneracion de responsabilidad en dicha situacion.

El modelo de exoneracion total no resulta en consecuencia el modelo seguido habitual
ni preferentemente en el arbitraje, habiendo tenido mas fortuna el modelo de exo-
neracion parcial, esto es, un modelo de responsabilidad que se aparta de las reglas
generales aplicables a los contratos —responsabilidad por dolo o culpa- para acoger en
unos modelos un criterio de imputacion Uunicamente basado en el dolo, mientras que
en otros modelos los titulos de imputacion abarcan también la negligencia inexcusable
0, incluso, a la culpa grave. La regla comun al modelo exoneracién en cualquiera de
sus dos variantes (total o parcial) es que los arbitros y las instituciones arbitrales no
responderan conforme a una simple negligencia®.

104 En cuanto a la determinacion de la Ley aplicable no resulta facil en atencion a las diversas situaciones
que pueden darse en la practica y la diferente de forma de entender la relacion entre el arbitro y las partes,
asi como la caracterizacion de la naturaleza juridica de la responsabilidad del arbitro: se podria abogar por
la lex arbitri, pero también podria facilmente recurrirse a otras: por ejemplo, la lex contractus si se considera
que la responsabilidad es contractual, la lex loci delicti en el caso de la responsabilidad extracontractual, la
ley personal aplicable al arbitro, o el domicilio de la parte dafiada.

Enrelacion con el derecho aplicable a los contratos comerciales de prestacion de servicios, a falta de elecciéon
del derecho aplicable, los criterios de conexién habitualmente empleados son la lex loci celebrationis, la lex
loci executionis o la ley del pais con el que el contrato presente los vinculos mas estrechos que es el acogido
a nivel comunitario. Los dos ultimos resultan coherentes con la eleccion por las partes de la sede juridica
del arbitraje. Acerca de dichos criterios de conexion puede verse: Guillermo PALAO MORENO, Aspectos
internacionales de la responsabilidad civil por servicios. Granada: Comares, 1995, pp.129 y ss, abogando el
autor por criterios flexibles de conexion.

105 | as Leyes o reglamentos consultados ya en su version original cuando es el caso, ya en su traduccion al
inglés, y que han sido citadas en las notas precedentes utilizan, en nuestra opinion, los términos dolo (“bad

faith”, “not done in good faith”, “conscious and deliberate wrongdoing”, “intentional wrongdoing”, “deliberate
wrongdoing”, “intentional breach of duty”, “wilful misconduct” “fraudulent”, “malice” y “fraud”) o negligencia
grave (“gross negligence” “grossly negligent breach of duty”, “gross negligence”, o “dishonestly”) como cri-
terios de imputacion de responsabilidad de los arbitros o de las instituciones arbitrales, en el bien entendido
que algunos de esos criterios pudieran ser interpretados en el sentido de acoger no soélo el dolo directo sino
también un supuesto intermedio entre el dolo y la culpa grave, que se denomina culpa inexcusable. En este

sentido, estaria también comprendido el dolo eventual o de segundo grado que bien pudiera ser equiparado
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En un plano internacional, el debate en torno a estos criterios de imputacién de respon-
sabilidad sigue estando muy vivo como lo demuestra la reciente discusién y debate al
hilo de la modificacion del Reglamento de la CNUDMI. Esta regla que no existia bajo
el Reglamento de 1976, y que ha tenido plasmacion en el nuevo art.16 del Reglamento
recibié un buen nimero de apoyos para su inclusion, ya que se entendio el Reglamen-
to (también la Ley Modelo) presentaba una importante laguna sobre este particular
denunciado por los estudios previos en la materia'® por lo que se decidié acometer la
tarea de regular la responsabilidad de los arbitros.

En cuanto al ambito objetivo, y especialmente en relacién con las excepciones a
la responsabilidad de los arbitros, fue especialmente complejo el acuerdo. La pro-
puesta inicial de la Secretaria de la CNUDMI giraba en torno a los conceptos de
actos ilegales, conscientes y cometidos deliberadamente. Se consideré afiadir a és-
tas la inmunidad de los arbitros en caso de negligencia “manifiesta” o “sumamente
grave”, pero se abrié un intenso debate centrado en el efecto que dicha exoneracién
tendria en los derechos aplicables: en determinados paises toda exoneracion con-
tractual de responsabilidad por negligencia manifiesta seria contraria al orden publi-
co legal interno, mientras que en otros paises cuyo derecho interno no ha previsto
el concepto de “negligencia manifiesta”, seria posible que una parte se exonerara
a si misma de las consecuencias de su propia “negligencia”, salvo en la medida en
que la conducta negligente revistiera tal gravedad que fuera equiparable a la “falta
de honradez” o a “obrar consciente y deliberadamente mal”. A estos problemas se
sumaron algunas delegaciones, particularmente las del common law que conside-
raron que la negligencia grave, la negligencia cualificada o la negligencia extre-
madamente grave son nociones desconocidas o dificiles de aprehender. Ante las
incertidumbres y diferentes interpretaciones que una disposicion asi podria causar
se estimo que era preferible no incluir en el Reglamento una disposicién basada en

con la negligencia grave en algunos ordenamientos juridicos.

Como se ha indicado anteriormente, determinadas Leyes y Reglamentos sélo cualifican la responsabilidad
en funcién del dolo, mientras que en otros la responsabilidad puede ser también imputada en los casos de
culpa grave.

En relacion con los textos juridicos en nuestro idioma nétese que la Ley de Arbitraje espafiola utiliza los
términos mala fe, dolo y temeridad. El Reglamento CNUDMI (2010) el de falta intencional (intentional
wrongdoing), y falta deliberada en el Reglamento OMPI (“deliberate wrongdoing”). Swiss Rules (2012) “acto
ilicito doloso o culpa grave” (en su version anterior de 2004: “dolo o negligencia extremadamente grave”).

196 prof. Pieter SANDERS, Has the Moment Come to Revise the Arbitration Rules of UNCITRAL?.
En: Arbitration International, 2004, vol.20, n°3, pp.267-268; y Jan PAULSSON/Georgios PETRO-
CHILOS,Report on the Revision of the UNCITRAL Arbitration Rules, 2006, n°95, disponible en: http://
www.uncitral.org, quienes proponian un nuevo articulo para el Reglamento: “No arbitrator (including his
or her employees and assistants), secretary to the arbitral tribunal appointed in accordance with article
15, pargraph 9, or expert to the arbitral tribunal shall be liable to any party for any act or omission in
connection with the performance of his or her tasks under these Rules except if that act or omission was
manifestly in bad faith”.
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el concepto de “negligencia”, ya que podria prestarse a interpretaciones divergentes
segun los paises®.

Tras el debate, la Secretaria propuso otras formulaciones hasta llegar a la actual que
supone conceder inmunidad a los arbitros, la autoridad nominadora y cualquier perso-
na designada por el tribunal arbitral cuando la ley aplicable permitiera la exoneracién
contractual de responsabilidad en el maximo grado permitido por dicha ley sin que esta
exoneracion alcance a los supuestos de falta intencional.

En cuanto al significado de “falta intencional” (intentional wrongdoing o faute inten-
tionnelle) aunque se expresaron algunas opiniones en torno a las posibles interpre-
taciones divergentes que podria tener dicho término en los distintos ordenamientos
juridicos!®, se expreso, sin embargo, que todos los jueces serian capaces de entender
el significado de falta intencional'®, ya que se trata de un concepto que esta acogido
a nivel internacional en otros reglamentos arbitrales. A nuestro juicio, y aunque si bien a
primera vista parece que la literalidad de “falta intencional” es Unicamente equiparable
al dolo, entendemos que analizando la historia legislativa puede llegarse a concluir que
alcanza también a la culpa grave segun la terminologia civilista. De este modo, puede
considerarse que los arbitros bajo el Reglamento CNUDMI responden en los casos de
dolo y culpa grave.

Ademas de los dos modelos indicados, podriamos finalmente hablar de un tercero que
se basaria en el sistema general de responsabilidad, que fue por cierto el inicialmente
acogido en nuestras Leyes anteriores de arbitraje (LADP y LA (1988)). De todas las Le-
yes y reglamentos que hemos podido analizar, que estan actualmente vigentes y que
acogen una regla sobre responsabilidad siguen el sistema general de responsabilidad
por culpal't, entre otras:

107 A/CN.9/646, n°43; y A/ICN.9/688, n°45-48. Los trabajos pre-legislativos estan disponibles en www.un-
citral.org.

108 v/éase: A/65/17, n°76. Y observaciones de El Salvador (A/CN.9/704/Add.1) y de Noruega (A/CN.9/709/
Add.2).

109 A/65/17, n°76.

110 vid. las apreciaciones de PAULSSON/PETROCHILOS, n°94: “The term “wrongdoing”, however, su-
ggests that liability may be established if the act in question is shown to be not only “conscious and delibe-
rate” but also a “wrong” within the technical meaning of the applicable law. If this is so, then the term “wrong-
doing” has little practical value in itself, at least in terms of establishing liability. What would be required is a
possibility to hold an arbitrator liable not under the common law of torts but for grave and deliberate miscon-
duct in the performance on his or her duties as an arbitrator. The English Arbitration Act 1996 (s 29(1)) and
the Irish International Commercial Arbitration Act 1998 (s 12(1)) more aptly refer to an “act or omission shown
to have been in bad faith” and “in the discharge or purported discharge of [one’s] functions as an arbitrator”.
Bad-faith conduct would include, but not be limited to, a “deliberate violation of the arbitration agreement or
the [arbitration] rules”.102 cfr.art.10.2 LCIA”.

11 Mencionar ademas el art.483 de la Ley 15.982 de 18 octubre 1998 de Uruguay (Codigo General del
Proceso): “Obligacion de los arbitros. Los arbitros que aceptaren el encargo lo consignaran con su firma al
pie del compromiso o de un testimonio del mismo. La aceptacion del cargo da derecho a las partes a com-
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La Ley de Conciliacion y Arbitraje de Honduras de 29 diciembre 2000 (Decreto-Ley,
n°161-2000) cuyo articulo 47 (Responsabilidad) indica:

“La aceptacion obliga a los arbitros a cumplir su funcién con esmero y dedicacion y
seran responsables de reparar los dafios y perjuicios que por su culpa y negligencia
llegaren a causar a las partes o a terceros™*2,

La normativa Argentina contenida en el Libro VI (Proceso Arbitral) del Codigo Procesal
Civil y Comercial de La Nacién (art.745) que indica una responsabilidad general aun-
que sea en supuestos especificos:

“Desempefio de los arbitros. La aceptacion de los arbitros dara derecho a las partes
para compelerlos a que cumplan con su cometido, bajo pena de responder por los
dafos y perjuicios™2,

Por su parte el art.756 del mismo Cdédigo sefala que:
“Responsabilidad de los arbitros. Los arbitros que, sin causa justificada, no pronun-
ciaren el laudo dentro del plazo, careceran de derecho a honorarios. Seran asimismo

responsables por los dafios y perjuicios”.

Del mismo modo, el articulo 594.4 Cédigo de Procedimiento Civil de Austria se re-
fiere a la responsabilidad por culpa si el arbitro no concluye su misién temporanea-

peler a los arbitros a su cumplimiento bajo pena de responder por los dafios y perjuicios”. Que a juicio de la
doctrina acoge una responsabilidad claramente de corte contractual: Daniel HARGAIN/Gabriel MIHALI, Ca-
pitulo XXII. Uruguay. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulacion presente y tendencias
del futuro. Directores: Adriana Zapata de Arbaléaez, Silvia Barona Villar y Carlos Esplugues Mota. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p.712.

112 3e notara que la Ley no se refiere a las instituciones arbitrales y de hecho los Reglamentos guardan
silencio en cuestion de responsabilidad por lo que se aplicaran las reglas generales: véase por ejemplo,
Reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Tegucigalpa,
22 febrero 2001. La doctrina, por su parte, considera que el articulo 47 es aplicable por analogia a los
centros arbitrales, y en todo caso se trae a colacién el art.2236 CC que establece el principio general de la
responsabilidad por culpa. Vid. Francisco Dario LOBO LARA/Francisco DARIO LOBO FLORES, Capitulo
XV. Honduras. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulacion presente y tendencias del
futuro. Directores: Adriana Zapata de Arbalaez, Silvia Barona Villar y Carlos Esplugues Mota. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p.518.

13 Como indica Roque CAIVANO, Arbitraje. Ad hoc: Buenos Aries, 2008, p.177, el arbitro responde civil-
mente conforme a las reglas generales del CC: dolo, culpa o negligencia. En relacion con la responsabili-
dad de los jueces se aplican también las reglas generales, aunque la doctrina entiende que los jueces no
incurren en responsabilidad en los casos de error judicial salvo que se trate de un error inducido de forma
fraudulenta. Vid. Horacio GRIGERA, Immunity of Arbitrators under Argentine Law. En Julian D. M. Lew,
(Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of London Press Ltd
(LLP), 1990, p.5.
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mente o si rechaza llevarla a término™#, por lo que sdlo parcialmente se refiere a
algunos supuestos de responsabilidad lo que ha dado pie a que la doctrina considere
su aproximacion a la figura del juez en otros posibles escenarios de responsabilidad™*®.

4.2. Conclusiones en torno al derecho comparado

Del examen efectuado en las lineas anteriores podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

— Las normas de exoneracién de responsabilidad de los arbitros y de las instituciones
arbitrales en las modernas normas sobre arbitraje surgieron a mediados de los afios
80 y fueron incluidas por los propios operadores del arbitraje al albur de una vision
anglosajona acerca de la posicién juridica del arbitro que reside en entender que
éste se equipara a un juez en el desarrollo de su actividad y estatus juridico. Por ello
se establece que los arbitros unicamente responden en los casos mas graves: dolo
y mala fe, aunque en algunos sistemas también responden por culpa grave.

— La extension de esta normativa en el mundo del arbitraje ha implicado la introduc-
cion de normas de exoneracion de responsabilidad en otras leyes de arbitraje, como
la espafiola, que resultan extrafias a la luz de sus sistemas juridicos y en especial
en aquellos que consideran que la naturaleza juridica de la relacion del arbitro con
las partes o de éstas con la institucién es puramente contractual, sin perjuicio de
que se otorgue al laudo el valor de cosa juzgada. Esta cuestion se entronca direc-
tamente con la naturaleza juridica del arbitraje y provoca, como veremos, en un
sistema como el espafiol, una ida y venida en torno a la naturaleza juridica de esta
institucion, que hace que el debate en torno a la misma siga estando plenamente
vigente y de maxima actualidad sobre todo tras la imposicion obligatoria de la con-
tratacion de un seguro de responsabilidad civil.

14 vid. Art.594.4: “An arbitrator who does not or does not timely fulfill his obligation resulting from the ac-
ceptance of his appointment, shall be liable to the parties for all damages caused by his culpable refusal or
delay”. Un sector de la doctrina, sin embargo, se ha ocupado de reinterpretar el precepto considerando por
analogia la aplicacion de las reglas de inmunidad de los jueces. Vid. Franz T. SCHWARZ/Christian W. KON-
RAD, Article 8: The Liability of Arbitrators and the VIAC. The Vienna Rules: A Commentary on International
Arbitration in Austria. Kluwer Law International, 2009, n°8-001 y ss, aunque estimando la distincién entre las
decisiones jurisdiccionales del arbitro y las que no lo son al estilo de la norma expresa en el art.44 Regla-
mento DIS y la interpretacion doctrinal en Alemania.

115 vid. Al respecto los autores citados en nota anterior y Werner MELIS, Immunity of Arbitrators under Aus-
trian Law. En Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration
and Lloyd’s of London Press Ltd (LLP), 1990, p.18 en relacion con la conducta del procedimiento arbitral y la
emision del laudo que son consideradas actividades jurisdiccionales a las que se debe aplicar por analogia
las reglas de inmunidad de los jueces, por lo que soélo responderan por dolo o por culpa grave. Resalta ade-
mas el autor citado que si bien en Austria los abogados estan obligados a contratar una SRC, no lo estan los
arbitros ya que el servicio que presta el arbitro no puede ser considerado como una profesion.
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— El nacimiento, disefio y creacion de las normas de exoneracion de responsabilidad
que mas fortuna han tenido en su adopcion por las legislaciones y reglamentos mas
modernos se vincula a los propios operadores juridicos en el arbitraje.

— De los tres modelos acogidos en la practica, esto es, el modelo de responsabilidad
general por culpa o negligencia, el de exoneracion total o el de exoneracion cualifi-
cada, es el ultimo es el que mas éxito y difusion ha tenido en la practica.

— Con independencia del modelo normativo acogido en los reglamentos de insti-
tuciones arbitrales, éstos quedan necesariamente sujetos al control de validez
conforme al derecho aplicable, ya sea bajo la ley aplicable a la sede del arbitraje,
ya conforme a las normas generales aplicables a la responsabilidad contractual, u
otras, segun los casos.

— La disparidad de criterios observados a nivel legislativo en relacion con los criterios
de imputacion de la responsabilidad demuestra que la responsabilidad de los arbi-
tros es todavia una de las grandes asignaturas pendientes en el arbitraje comercial
internacional que exige un tratamiento unitario y uniforme en cuanto a su concep-
cion, supuestos, efectos, consecuencias vy titulos de imputaciéon de responsabili-
dad'®. En tanto en cuanto no exista dicha uniformidad, la cual ya adelantamos que
se presenta compleja en cuanto a su consecucion, sin duda, la discusién en torno a
la utilidad o necesidad de una SRC, asi como en su caso la especifica configuracion
de las podlizas, dependera en gran medida del régimen de responsabilidad legal
presente en cada ordenamiento juridico.

4.3. Los modelos normativos sobre exoneraciéon de responsabilidad
y su relacién con el SRC

Los referenciados modelos son en si mismos bastante elocuentes en torno a su rela-
cion con el SRC o, mejor dicho, falta absoluta de relacion, ya que dicho marco normati-
vo explica que la exigencia legal de un seguro obligatorio sea, en general, desconocida
en las leyes de arbitraje comparadas, y lo mismo puede decirse en relacion con la
contratacion de seguros voluntarios de responsabilidad civil*'’,

116 Asi se ha sefialado que: “there is no international widely accepted standard that addresses the issue of
liability or its scope for international arbitrators” (Martin MAISNER, Liability and Independence of the Arbitra-
tor; Party Autonomy versus Autonomy of Arbitrators. Il Czech Y.B. Arb., 2012, n°8.53, lo que le lleva a pro-
poner la elaboracion de una Convencion internacional (id., n°8.54). Mas especificamente se ha propuesto el
siguiente modelo: “International arbitrators should be granted immunity from civil liability suits under national
laws, except in cases of intentional or grossly negligent violations of their contractual duties. If such violations
have led to either the premature termination of the arbitral proceedings or the vacation of the final award. In
no case shall the arbitrator be held liable for an error in the making of the award, except if such error consists
in a manifest disregard of the applicable law” (HAUSMANINGER, p.47).

17 JOLIVET, p.8, en relacion con el SRC sefiala que tanto en Francia como en el extranjero la mayoria de
los centros no estan asegurados.
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Rasgo comun a los modelos mas exigentes de responsabilidad es que al exonerar
al arbitro o a las instituciones de responsabilidad o bien tratarse de supuestos de
responsabilidad unicamente en los casos mas grave de dolo o culpa inexcusable, las
instituciones y los arbitros en esos paises no han visto la necesidad de contratar SRC
con caracter facultativo o voluntario y menos todavia los legisladores han impuesto,
como si hace el espaiol, la contratacién de un seguro.

Asi sucede por ejemplo en paises como México y Peru. En México, la Camara Nacio-
nal de Comercio de la Ciudad de México (CANACO) no cuenta con pdlizas que asegu-
ren la responsabilidad como institucidn arbitral ya que existe una total exoneracion de
responsabilidad tanto para la institucion como para los arbitros en los procedimientos
por ella administrados. Es mas los pocos casos en que CANACO ha sido demandada
en alguno de los procedimientos, los jueces en México han favorecido el argumento de
la Comisién de que, como institucién administradora, carecen de legitimacion pasiva
en los asuntos™®,

En Peru, donde se sigue un sistema como el espafiol de semi-responsabilidad de los
arbitros y de las instituciones tampoco existe practica en la contratacion de un SRC.
El articulo 32 de la Ley Peruana de Arbitraje de 2008 (Decreto Legislativo N° 1071),
establece en relacién con la responsabilidad de los arbitros una norma muy similar al
art. 21 LA: “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”. Tal es asi que las tres institucio-
nes arbitrales mas importantes de Lima, no tienen contratada una péliza por responsa-
bilidad civil, sin que hasta la fecha se haya demandado a alguna de esas instituciones
y sin que el mercado asegurador en dicho pais ofrezca una poliza especifical®®.

En Venezuela, el Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas (CACC) no tiene con-
tratado ningun seguro de responsabilidad; acoge un sistema total de exoneracion en lo
referente a las actuaciones de los arbitros o mediadores frente a ella, por lo que parece
que se aplicaran las reglas generales en materia de responsabilidad cuando se trate
de dilucidar la propia responsabilidad del Centro o la de los arbitros'?.

118 E| articulo 6 (Exoneracion de Responsabilidad) del Reglamento de CANACO expresamente indica que:
“Queda expresamente establecido que ni la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, ni los
miembros de la Comision, ni la Secretaria General, ni los miembros de la Secretaria General, ni los arbitros,
seran responsables, frente a persona alguna, de hechos, actos u omisiones relacionadas con el arbitraje”.

118 | as tres instituciones son las siguientes:

Direccién de Arbitraje Administrativo del OSCE (Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado):
http://www.osce.gob.pe/subportal.asp?ids=7.

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima: http://www.camaralima.org.pe/ccl_arbitraje/es/ccl_
arbitraje.aspx.

Amcham Peru: http://www.amcham.org.pe/arbitraje/.

120 vid. Art.10 Estatuto del Centro (Exoneracién de Responsabilidad): “Ni el CACC ni su personal son res-
ponsables frente a persona alguna, de las decisiones, opiniones, hechos, actos u omisiones de los arbitros

65



En EEUU, la ICDR si bien tiene contratado un seguro que cubre su propia responsa-
bilidad, no realiza contratacion alguna por cuenta de sus arbitros. Esta situacién no
es en absoluto infrecuente, tal y como se desprende de una reciente estudio empirico
sobre la base de 22 respuestas de centros arbitrales de todo el mundo a los que se
les preguntd si tenian contratado un SRC y si el mismo cubria a los arbitros. De las
respuestas analizadas, los autores llegan a la conclusién de que algo mas del 50% de
las instituciones cuentan con un SRC que no cubre en la mayoria de los casos a los
arbitros, aunque lo hacen si media peticién por parte del mismo?*?t. Aunque el estudio
no indica las razones por las cuales no se extiende el SRC de la institucién a los arbi-
tros, es posible que se deba a la consideracién por parte de los centros arbitrales que
la relacién que media entre ella y los arbitros es de caracter extracontractual, por lo
que serd el arbitro quien tenga que contratar el seguro por su cuenta.

Situacion distinta encontramos en el caso de instituciones de arbitraje cuya naturaleza
juridica no es la de una simple asociacién de derecho privado, sino de una organiza-
cion internacional, como es el caso de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya
(CPA, o PCA en sus siglas en inglés). Esta organizacion internacional creada por un
Tratado internacional del que Espafia es parte tiene un acuerdo de sede con los Pai-
ses Bajos conforme al cual tiene inmunidad frente a los procedimientos por activida-
des realizadas dentro de su ambito de trabajo!?2. Por ello, la CPA como institucién no
tiene contratada ninguna pdliza de seguros, ni tampoco ofrecen pdliza alguna a sus
arbitros!®,

Para finalizar, y en relacion con los arbitros, intuimos que probablemente no contra-
taran seguros de responsabilidad, ya que o bien confian en que la institucion arbitral
puede haber contratado un seguro que cubra su responsabilidad, confian en que el
SRC de abogados cubre su actuacion como arbitros o, incluso, amparados en el pri-
vilegio legal se consideraban inmunes ante la responsabilidad civil en que pudieran
incurrir, por lo que hipotéticamente podria decirse que no necesitan ni consideran ne-
cesaria la contratacion de un SRC*?,

o mediadores en los procedimientos llevados ante la Institucion”. El Estatuto se contiene en el Libro Il del
Reglamento del CACC en vigor desde 1 febrero 2013.

121 HOFBAUER, et al, p.32.

122 similarmente un estatus privilegiado se otorga a los arbitros bajo el Tratado de la OHADA (disponible
en: http://www.ohada.com/traite-revise.html), en cuyo articulo 49 se indica que: “In accordance with regu-
lations, the civil servants and employees of OHADA, the judges of the Common Court of Justice and Arbi-
tration, and the arbitrators appointed or confirmed by said Court, shall all benefit from diplomatic privileges
and immunities in the performance of their duties. As appropriate, the Council of Ministers may remove such
immunities and privileges. Further, the judges may be sued for acts outside the performance of their official
duties only upon authorization of the Court”, lo que ha sido criticado por la doctrina mas atenta por resultar
excesivo: CLAY, p.468.

123 | as mismas conclusiones en torno a la CPA pueden verse en el documento de la CNUDMI: A/65/17,
n°77, disponible en www.uncitral.org.

124 Resulta muy dificil aseverar la realidad practica en relacién con la cuestion indicada en el texto a falta
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Las cuestiones relativas a la responsabilidad de los arbitros y las instituciones y la ne-
cesidad de asegurar dicha responsabilidad es un tema que cada vez preocupa mas a
los participantes en el arbitraje comercial internacional. Asi la International Federation
of Commercial Arbitration Institutions (IFCAI) tiene en su agenda que alguna compa-
fifa internacional de seguros desarrolle una podliza especifica para centros de arbitraje
con el objetivo facilitar que los centros, sobre todo de mediana y pequefa dimension,
puedan contar con una péliza que sea uniforme y en la que se tomen en cuenta las
particularidades del arbitraje. En qué medida dicha pdliza cubrira o no a los arbitros es
una cuestiéon que esta todavia por decidir.

Asimismo resaltar los problemas que surgen a la hora de contratar un posible SRC por
las instituciones arbitrales y que se han enumerado por la doctrina: que les ha resul-
tado practicamente imposible encontrar una aseguradora que fuera capaz de ofertar
un seguro adecuado para el arbitraje; la falta de comprension y entendimiento acerca
del papel que realiza un arbitro y una institucién arbitral?®; la inexistencia de una péliza
estandar que cubra el riesgo de la institucién arbitral, al tiempo que la aseguradora
puede considerar la escasa rentabilidad para elaborar una, y cuando se decide a ha-
cerlo la existencia de limites cuantitativos y geograficos que hacen inutil el seguro, o
los problemas que derivan de las obligaciones que asumen las instituciones en rela-
cion con la confidencialidad que hacen dificil la delimitacion del riesgo particularmente
en relacién con el cuestionario; y por ultimo la alta cuantia de las primas ofertadas por
las companiias de seguro debido a las dificultades técnicas que han encontrado para
evaluar los riesgos, y que hacen incluso que las aseguradoras lleguen a imponer un
reaseguro o coaseguro para la distribucion de los mismos'?.

de estudios empiricos y estadisticas. No es, sin embargo, una apreciacion que resulte desconocida. Comen-
tando precisamente la contratacion de SRC en Suecia se ha indicado que si bien es posible que el SRC de
abogado pueda cubrir a los arbitros “I have not heard, however, of any ad hoc arbitrator who cared to take out
an insurance to protect himself against claims from any one of the parties. As no case is known from Swedish
practice where a party raised a claim against an arbitrator, such insurance protection would in all probability
be superflous”: HIERNER, p.84.

Del mismo modo y en relacién con el SRC y el sistema de responsabilidad legal se ha sefialado en aquellos
sistemas en que se sigue un principio de inmunidad absoluta, como en EEUU, que: “Indemnity insurance is
rarely requested or obtained. Most arbitrators rely upon the well established immunity provided by the Court
decisions cited above” (Robert COULSON, American Arbitration Association and Immunity of Arbitrators. En
Julian D. M. Lew, (Editor), The Immunity of Arbitrators. The School of International Arbitration and Lloyd’s of
London Press Ltd (LLP), 1990, p.103).

125 En este punto la doctrina que analiza el contrato de seguro esta de acuerdo en que para proceder a una
correcta y concreta delimitacion del riesgo por parte de la aseguradora es imprescindible que ésta conozca
“con extraordinaria precision la actividad que se asegura asi como los riesgos especificos que le son calcu-
lables”. Asi VEIGA, p.346.

126 JOLIVET, pp.9-10. A nuestro juicio, parece sin embargo que esos problemas se resaltan para justificar
la ausencia de un seguro por las instituciones. En este caso resulta curioso cémo el autor, General Counsel
de la CCl, en ningun momento indica si la CCI dispone o no de un SRC.
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Se trata, sin embargo, de problemas que pueden ser superados en la practica'?’. Bue-
na prueba de ello es la existencia de instituciones arbitrales en Espafia que cuentan
con un SRC y la extensién del SRC de abogados a los arbitros sin que se haya au-
mentado la prima; con todo deben observarse ciertas imperfecciones de las podlizas
que necesitaran ciertos ajustes para acomodarse mejor al arbitraje, particularmente
problematico en relacién con los topes cuantitativos, cuando no la creacién de un se-
guro especifico.

4.4. El modelo espariol: el transito de un modelo basado en la culpa
aun modelo de exoneracién limitada de responsabilidad

Con anterioridad a la Ley de Arbitraje de Derecho Privado de 1953 (LADP), la LEC
(1881)'?8 establecia la responsabilidad de los arbitros en el art.796:

“La aceptacion de los arbitros dara derecho a cada una de las partes para compelerlos
a que cumplan con su encargo, bajo la pena de responder de los dafios y perjuicios?°.

127 Vid. RUTLEDGE, pp.172-173: “To be sure, the viability of this insurance market, like any insurance
market, depends on the premium price and access to the insurance. Nevertheless, those problems are not
insurmountable. Like other insurance markets, however, competing providers can be expected to offer diffe-
rent insurance products at varying prices. Moreover, arbitrators like other professionals can form risk pools
(perhaps through existing dispute resolution associations like JAMS) in order to spread premiums across a
wider array of participants and to enhance their bargaining position with the insurer community. Third, to the
extent price and access squeeze some arbitrators out of the market, that is not necessarily a bad result. Eco-
nomically, a high premium price and limited access should signal the fact that the arbitrator presents a high
risk of liability — perhaps due to prior experience, perhaps due to doubts about her skill. Consequently, the in-
surance market can function almost as a gatekeeper to ensure the low-quality/high risk arbitrators have more
difficulty entering the market to provide dispute resolution services”. Siguiendo a este autor: TRULI, p.395.

128 Una referencia historica anterior en el tiempo, particularmente en relacion con la Constituciéon de 1812
puede verse en: MERINO MERCHAN, Estatuto y Responsabilidad, pp.129 y ss. En relacion con dicho texto
constitucional sefiala el autor citado la identidad de la responsabilidad entre los jueces y magistrados con
los arbitros, la responsabilidad basada en el dolo o la culpa lata e imprudencia, y el establecimiento de una
responsabilidad solidaria entre los arbitros salvo para el arbitro que no suscribiese la sentencia arbitral injus-
ta (id., pp.132-133); y en Manuel OLIVENCIA RUIZ, El laudo extemporaneo. Revista del Club Espafiol del
Arbitraje, n°20 (de proxima publicacion), en relaciéon sobre todo con el laudo dictado fuera de plazo donde
también se establecia la responsabilidad de los arbitros incluso por culpa. Asi, por ejemplo, el art. 271 de
la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio de 24 julio 1830 indicaba que la acep-
tacion del nombramiento obligaba a los arbitros a cumplir el encargo. Por su parte, el art.279 de la citada
Ley sefialaba que: “Los arbitros no procederan a acto alguno de su encargo después de la revocacion del
compromiso o de la cesacion de sus efectos por causa legal, bajo pena de nulidad de lo que actuaren, y de
responsabilidad a los perjuicios que ocasionen con sus procedimientos”. Bajo la LEC de 1855 también se
aludi a la responsabilidad del arbitro por el transcurso del término sin haber dictado el laudo, y se conside-
raba como una causa de cese del compromiso a la vez que establecia la posible responsabilidad del arbitro
si por su culpa hubiere transcurrido inutilmente dicho término.

129 De interés resulta también lo dispuesto en el art.797 LEC (1881) que indicaba que: “En el caso del
articulo anterior, el Juez de primera instancia del partido en que se siga, 6 deba seguirse el juicio arbitral, y
en su defecto el del lugar donde resida cualquiera de los arbitros, prevendra a éstos, a instancia de parte
legitima, que procedan sin dilacién al cumplimiento de su encargo, bajo apercibimiento de responder de los
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Diccion seguida por el art.25 LADP que sefalaba que:

“La aceptacion de los arbitros dara derecho a cada una de las partes para com-
pelerles a que cumplan con su encargo, bajo la pena de responder de los dafios y
perjuicios.

Los arbitros tendran derecho a exigir retribucion de las partes en los casos estable-
cidos por el Cédigo Civil para el contrato de mandato”.

Légicamente la LADP nada decia sobre las instituciones arbitrales al estar prohibido
el arbitraje institucional. Como se ha visto, el art.25 establecia la responsabilidad de
los arbitros conforme a las reglas generales de nuestro ordenamiento aplicables a la
responsabilidad contractual por dafios y perjuicios, decantandose expresamente por
la relacion contractual de mandato entre los arbitros y las partes.

En relacion con la independencia de los arbitros frente a las partes, la LADP sin em-
bargo se remitia a las normas sobre abstencién y recusacion de los jueces, lo que, en
cierto modo implicaba una cierta asimilacion del arbitro a la figura del juez. Asi el art.23
LADP indicaba que:

“No podran ser nombrados arbitros quienes tengan con las partes o con la contro-
versia que se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de
abstencion y recusacion de un Juez.

Esto no obstante, si las partes, conociendo dicha circunstancia la dispensan expre-
samente, el laudo no podra ser impugnado por tal motivo”.

Un paso significativo en la legislacién fue la aprobacion de la LA (1988) que introdujo
como una de las grandes novedades en nuestro ordenamiento el arbitraje institucional
dedicando también un precepto a la responsabilidad de los arbitros y de las institu-
ciones arbitrales'®. La LA (1988) parece considerar que la relacién que media entre

dafios y perjuicios (...). Desestimada la oposicién 6 consentida aquella providencia, la parte perjudicada po-
dré entablar la demanda de dafios y perjuicios contra el arbitro o los arbitros que los hayan causado, la cual
se sustanciara en el Juzgado de primera instancia por los tramites del juicio declarativo que corresponda’.
En opinién de la doctrina este precepto venia a consagrar una especie de antejuicio, y que considera que de
una interpretacion conjunta de este precepto con su antecedente el supuesto de responsabilidad consagra-
do era el de la inactividad o demora de los arbitros en el cumplimiento del encargo una vez aceptado. Vid.
OLAVARRIA IGLESIA, Articulo 21, p.920. Véase también art.800 LEC (1881).

130 Asi la Exposicion de Motivos de la LA (1988) indicaba que: “El Titulo Il introduce como novedades el
principio de libertad formal en el convenio arbitral, la consagracién legislativa del principio de separabilidad
del convenio arbitral accesorio de un negocio juridico principal y, sobre todo, la posibilidad de que las par-
tes difieran a un tercero del nombramiento de los arbitros e, incluso, la organizacion del sistema arbitral”.
Destacar que anteriormente ya se habia posibilitado que las Camaras de Comercio prestaran el servicio
de administracion de arbitrajes internacionales mediante el Real Decreto 1094/1981, de 22 de mayo, so-
bre realizacion por el Consejo Superior de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion de
arbitraje comercial internacional. Se notara que el Real Decreto en todo momento se refiere al arbitraje
administrado como un “servicio”. Vid. Por ejemplo, art.1 Real Decreto: “El Consejo Superior de Camaras
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las partes y la institucion arbitral corresponde a una relacién contractual de servicios
pues tal y como sefala en su Exposicién de Motivos, la Ley permite que las partes
encomienden la organizacion y administracion de servicios arbitrales a los centros
arbitrales.

Son dos las novedades que presenta la LA (1988) en comparacion con la regulaciéon
establecida bajo la LADP, aunque en punto a la responsabilidad por dafos y perjuicios
se continda con la normativa general, esto es, la responsabilidad por dolo o culpa:

a) la norma sobre responsabilidad se extiende también a las instituciones arbitrales;

b) se reconoce una accion directa del perjudicado frente a la institucion de arbitraje y
al mismo tiempo una accion de resarcimiento de los centros arbitrales frente a los
arbitros.

Asi lo indicaba claramente el art.16.1 LA (1988):

“La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la Corporacién o asociacion, a
cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los
dafos y perjuicios que causaren por dolo o culpa. En los arbitrajes encomendados
a una Corporacioén o asociacion el perjudicado tendra accion directa contra la misma,
con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra los
arbitros”.

Ademas de lo anterior, la LA (1988) establecia para el arbitraje institucional un man-
dato a las cortes arbitrales dirigido a impedir la designacién de arbitros que hubieren
incumplido su encargo dentro del plazo establecido o su prorroga o incurrido en res-
ponsabilidad declarada judicialmente en el desempefio de anteriores funciones arbi-
trales (art.14 LA).

En punto a la independencia de los arbitros, continuaba apegada la Ley de Arbitraje de
1988 a los motivos de abstencion y recusacion de los Jueces, pero comenzaban a vis-
lumbrarse la existencia de normas especificas. De esta forma, y como regla general,
se establecia en el art.12.3 que:

“No podran actuar como arbitros quienes tengan con las partes o con la controversia
que se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de absten-
cion y recusacion de un juez, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 17.2 (...)"5,

Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion de Espafa podra realizar arbitraje en derecho y equidad
a través de un servicio de arbitraje comercial internacional”. O Art.4: “Las funciones que se reconocen al
servicio de arbitraje del Consejo Superior de Camaras, a que se refiere el articulo primero, y en los términos
que en el mismo se sefialan, se ejerceran sin perjuicio de lo que, en la misma materia, puedan ser efectua-
das por otras personas juridicas o naturales”.

131 Articulo 17 LA (1988):
1. Los érbitros podran ser recusados por las mismas causas que los jueces, con las especialidades de los
parrafos siguientes.
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La LADP y LA (1988) frente a las normativas comparadas anteriormente examinadas
fueron unas normas anticipadas a su tiempo pues acogieron legalmente una norma
expresa sobre responsabilidad de los &rbitros primero y posteriormente también de las
instituciones arbitrales, y lo hicieron sin otorgar privilegios o inmunidades a los &rbitros
0 a las instituciones siguiendo las normas generales en materia de responsabilidad
por dafios basada en actuaciones dolosas o culposas como generadoras de respon-
sabilidad, lo que implicé considerar que la relacion entre los diversos participantes del
arbitraje respondia al modelo contractual. El hecho de que hubiera una remision a las
causas de recusacion de los jueces no hace variar la antedicha conclusién pues no
se trata de asimilar las funciones de los arbitros y los jueces como lo demuestra clara-
mente la norma sobre responsabilidad.

Sin embargo, la aprobacion de la vigente Ley de Arbitraje se separé del clasico es-
tandar de responsabilidad por “dolo o culpa” en su tipica diccién acogido en las dos
anteriores Leyes de arbitraje para aludir a “la mala fe, dolo o temeridad”, aunque
continta reconociendo la accion directa del perjudicado frente a la institucién arbitral,
al tiempo que también la accién de resarcimiento de la institucion frente al arbitro
(art. 21.1 LA).

Sorprendentemente la Exposicién de Motivos nada dice sobre este cambio®®?, aunque
si se refiere a la responsabilidad de los arbitros en relacion con el plazo para laudar: “El
freno a un posible retraso injustificado en la decisién de la controversia se encuentra,
entre otras causas, en la responsabilidad de los arbitros”. Efectivamente ademas del
art. 21 LA, el art.37 también se refiere directamente a la responsabilidad de los arbitros
indicando que: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, la expiracion del plazo sin
que se haya dictado laudo definitivo no afectara a la eficacia del convenio arbitral ni a
la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido
incurrir los arbitros”*33,

2. Los arbitros solo son recusables por causas que hayan sobrevenido después de su designacion. También
podran serlo por causas anteriores cuando no hubieren sido nombrados directamente por las partes o
cuando aquellas fueren conocidas con posterioridad.

3. Las personas designadas arbitros estan obligadas a poner de manifiesto las circunstancias que puedan
determinar su recusacion tan pronto como las conozcan.

132 Cambio que derivo de una enmienda de Convergéncia i Unié (CIU) durante la tramitacién parlamentaria
y que se justificaba sobre la base de que se pretendia asi “favorecer e incentivar el desarrollo de procesos
arbitrales internacionales en Espafia”, asi como sobre la base de la necesaria neutralidad del arbitraje. Vid.
OLAVARRIA IGLESIA, Articulo 21, pp-922-923, considerando ademas la finalidad del cambio sobre la base
de la discusion parlamentaria: “Se trata de evitar un “sistema exorbitante de responsabilidad, basada en
cualquier tipo de culpa” que “pudiera determinar una situacién que acabase afectando realmente a su [de los
arbitros] imparcialidad y a su independencia” o que pueda dar lugar —se dice- a que los arbitros se negasen
a aceptar arbitrajes”.

133 En su redaccion original el art.37.2 2° inciso LA indicaba que: “La expiracion del plazo sin que se haya
dictado laudo definitivo determinara la terminacion de las actuaciones arbitrales y el cese de los arbitros.
No obstante, no afectara a la eficacia del convenio arbitral, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan
podido incurrir los arbitros”.
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Ademas de lo anterior y como sabemos derivado de la reforma de mayo de 2011, se
modifica el art. 21.1 LA para exigir la contratacion de un SRC obligatorio o garantia
equivalente.

En relacion con los motivos conforme a los cuales examinar los estandares de inde-
pendencia e imparcialidad de los arbitros tal y como apunta la Exposiciéon de Motivos
desaparece “el reenvio a los motivos de abstencién y recusacién de jueces y magistra-
dos, por considerar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren
todos los supuestos, y se prefiere una clausula general™34. Efectivamente el art.17 LA
se refiere al requisito de los arbitros de ser independientes e imparciales de las partes,
sin que puedan mantener con las mismas relacién personal, profesional o comercial.
En consecuencia, se afirma la total desvinculacion entre las figuras de los jueces y los
arbitros.

En conclusion, se aprecia que la norma del art. 21.1 LA se acerca a los modelos com-
parados ya analizados que han decidido acoger un modelo anglosajén de responsabi-
lidad basada en la figura del juez y por ello en una cuasi-inmunidad de responsabilidad.
Curiosamente, y segun se acaba de sefalar, sin embargo, la vigente LA desvincula las
figuras de los arbitros y los jueces en relacion con los motivos de abstencién y recusa-
cion, a diferencia de la LA (1988) y la LADP.

Ala postre se observa que la vigente LA sigue los parametros de otras modernas leyes
de arbitraje en el que el estatus del arbitro se aparta del juez, lo que ha propiciado el
desarrollo de unos principios y reglas propias en relacion con los deberes de inde-
pendencia e imparcialidad de los mismos, al tiempo que se acercan dichas figuras en
materia de responsabilidad.

V. LA SINGULARIDAD DE LA NORMATIVA ESPANOLA EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD DE LOS ARBITROS Y DE LAS INSTITUCIONES
ARBITRALES: LA ACCION DIRECTA DEL PERJUDICADO Y EL SRC
OBLIGATORIO

Expuestos los modelos normativos presentes en el derecho comparado, la situacion
en Espana y la evolucion normativa en este punto ha de ser, sin embargo, objeto de

134 Entiende, sin embargo, que los articulos 219 y 220 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) son apli-
cables a los arbitros: MERINO MERCHAN, Estatuto y Responsabilidad, pp.68-69. Critico con el vigente
sistema de la LA ya que considera que puede dar lugar a incertidumbres interpretativas por lo que considera
mas adecuado un sistema taxativo de causas de abstencién y recusacion: Juan MONTERO AROCA, Ar-
ticulo 17. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Silvia Barona Vilar (coordinadora). Civitas/Thomson Reuters,
2011, 22 ed., pp.866-868, considerando incluso que aunque el art. 219 LOPJ no es aplicable directamente,
las causas ahi enumeradas pueden ser utilizadas como criterios validos para entender la duda objetiva a la
que se refiere dicho precepto.

Mas correctamente: José Maria ALONSO PUIG, Articulo 17. En Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley
60/2003, de 23 de diciembre. Julio Gonzalez Soria (coordinador). Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, 22 ed.,
pp.241-242, con claros argumentos a favor de la desvinculacién entre jueces y arbitros en esta materia.
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matizaciones, pues el derecho espafiol presenta singularidades frente a las restantes
normas comparadas analizadas.

Las dos singularidades mas apreciables de la normativa sobre arbitraje en Espafia en
relacion con la responsabilidad de los arbitros y las instituciones arbitrales en compa-
racion con el derecho arbitral comparado residen en:

— el reconocimiento de una accion directa del perjudicado frente a la institucion arbitral
(y a su vez una accion de resarcimiento de ésta frente a los arbitros) y;

— la exigencia obligatoria de contratacion de un SRC.

Si bien la vigente Ley de Arbitraje sigue inicialmente un modelo de responsabilidad
privilegiado siguiendo criterios de imputacion de responsabilidad presentes en otras
normativas comparadas, lo cierto es que la Ley espafola desde su creacion en 2003
establecia una regulacion mas concisa y detallada de la responsabilidad en linea con la
normativa del SRC, dando probablemente pie a la posible contratacién voluntaria de un
SRC por parte de la institucién arbitral en favor de sus arbitros y por supuesto un seguro
que cubriera sus propias responsabilidades. De hecho, algunas instituciones arbitrales
en Espafa con anterioridad a la modificacién de mayo de 2011 habian contratado segu-
ros de responsabilidad civil para cubrir eventuales responsabilidades, lo cual no resulta
tampoco extrafio pues hasta el afio 2003 la responsabilidad establecida era conforme a
las reglas generales de nuestro sistema juridico (responsabilidad por culpa).

Se observa, pues, que la Ley de Arbitraje en linea con otras legislaciones arbitrales ha
optado por un modelo de limitacion cualificada de responsabilidad en el cual los suje-
tos responsables pueden ser los arbitros o las instituciones arbitrales. La singularidad
espafiola en el tratamiento de la responsabilidad civil de los arbitros —adviértase no de
las instituciones que no son pese a lo que pudiera desprenderse el sujeto objeto de la
norma- frente a las leyes de arbitraje que adoptan normas expresas sobre responsa-
bilidad es que se ha acogido una accion directa del perjudicado frente a la institucién
administradora, pero no por hechos de los que ella pudiera resultar responsable sino
por hechos de los que el arbitro es el responsable mismo, puesto que la accion directa
se establece sin perjuicio de la accion de resarcimiento que pueda tener la institucion
frente al arbitro.

Resultando pues totalmente excepcional la legislacion arbitral espafiola a lo que
hemos de afiadir la excepcionalidad de la accion directa en materia de la teoria ge-
neral de obligaciones y contratos®, necesariamente hemos de preguntarnos acerca

135 Se habla de pluralidad de ambitos en los cuales se desarrolla la accion directa, por ejemplo, las propias
del subcontrato, auxiliares que colaboran en una actividad no siendo subcontratistas, sucesiéon de contrato
y el @mbito de la responsabilidad extracontractual donde se ponen en contacto dos relaciones juridicas de
signo diverso: a) extracontractual entre el perjudicado y causante del dafio); y b) contractual entre el cau-
sante del dafio y el asegurador (Miguel PASQUAU LIANO, La accién directa en el derecho espafiol. Madrid:
Editora General de Derecho, S.A, 1989, pp.77-78). La ultima I6gicamente es la accion directa del art.76 LCS
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de los posibles fundamentos por los cuales se introdujo la accién directa en el ambito
arbitral'®,

La instauracion legal de una accion directa del perjudicado frente a la instituciéon por
hechos de los cuales sera responsable el arbitro!®” tiene como una primera finalidad

que tiene como finalidad segun el indicado autor poner en primer plano a una persona diferente del deudor,
es decir, “de enfocar la pretension hacia persona que, no esta directamente vinculada con el acreedor (A),
va a ser de ordinario, y en ultima instancia sobre quien repercuta (econémicamente) el cumplimiento”, y por
ello, continua, el deudor inmediato se va difuminando aun cuando no desaparece de escena.

Se habla también de las diversas finalidades y distinto modo de funcionamiento (id., pp.78-79). Todo ello,
sin embargo, no ha impedido que se haya formulado una doctrina juridica unitaria en la que incardinar los
rasgos comunes de la accion directa. Vid. El ensayo doctrinal del PASQUAU LIANO, La accion directa,
pp.79y ss, espec., pp.100-102, configurando dichos rasgos como sigue:

“1. Constituye un instrumento para la proteccion de determinados créditos, permitiendo a su titular dirigir su
pretension, indistintamente, contra el propio deudor o contra un determinado deudor de éste, lo que, ademas
de la simplificacién procedimental que entrafa, genera, por virtud de este encadenamiento de relaciones
juridicas, una especie de “solidaridad pasiva” (obligacién “in solidum”) entre ambos deudores, lo que amplia
considerablemente la base patrimonial de garantia del crédito, como si de una fianza (solidaria) se tratase.
2. Aun no pudiendo ser identificada técnicamente con un privilegio, comporta, mas por su modo de
funcionamiento que por la “calidad intrinseca” del crédito en cuestion, una especial “causa de preferencia”
para el cobro o satisfaccion, dado que permite, en la mayoria de los casos, eludir la concurrencia de los
demas acreedores del deudor. El ejercicio de la accion directa, al dirigirse sobre el patrimonio de una tercera
persona, prevalecera siempre, salvo que los demas acreedores (privilegiados o no) se anticipen, mediante la
accion subrogatoria, el embargo del crédito del deudor comun (B) contra el subdeudor (C), o de declaracion
de quiebra o concurso, supuestos en los que el acreedor directo compartira el riesgo de la insolvencia del
deudor comun, como un acreedor quirografario.

3. La eficacia de la accion directa y, por lo tanto, de sus efectos protectores del crédito, depende en buena
medida de la rapidez con que se actue, siendo el momento de la reclamacion (judicial o extrajudicial) el que
determina la fecha a partir de la cual seran inoponibles al acreedor directo el pago, la cesion del crédito,
la condonacién, el embargo o cualquier otro acto que afecte a la subsistencia de la relaciéon obligatoria
entre el deudor intermediario y el subdeudor, salvo el supuesto de la accion directa del perjudicado contra
el asegurador que goza de un régimen mas favorable aun de inoponibilidad de excepciones, por expresa
disposicion del texto legislativo”.

136 Una sintesis de las diversas tesis puede verse en OLAVARRIA IGLESIA, Articulo 21, p.954: solidaridad,
solidaridad impropia, responsabilidad objetiva extracontractual, nuevo supuesto de responsabilidad por he-
chos ajenos o un caso de legitimacién extraordinaria en el ambito procesal de caracter legal. Precisamente
el autor se hace eco de varias de las enunciadas configurando una tesis que las auna al entender que se tra-
ta de “un supuesto de responsabilidad impuesto por la Ley como garantia del acreedor, objetiva, en cuanto
no basada en la culpa de la institucién arbitral, extracontractual, en cuanto no se basa en el incumplimiento
de ninguna obligacion preexistente, por hechos ajenos (de los arbitros), directa y no subsidiaria, que se
configura, en su relacion con la obligacién de responsabilidad de los arbitros, como una responsabilidad in
solidum, y que da lugar precisamente a un supuesto de legitimacion extraordinaria”.

Considera que la accién directa del art. 21.1 LA responde a la solidaridad impropia: Idelfonso SANCHEZ
PRAT, Responsabilidad del arbitro y de las instituciones arbitrales. El arbitraje: nueva regulacién y practica
arbitral. Directores: Daniel Vazquez Albert y Francisco Tusquets Trias de Bes. Valencia: Tirant lo blanch,
2013, p.338; y RIVERO, p.4249.

137 No podemos, en consecuencia, estar de acuerdo con aquellos autores que han considerado que se le
impone la responsabilidad a la institucién arbitral por virtud de la accion directa: Marta GISBERT ZAMORA,
El arbitraje institucional en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre. Derecho de los Negocios, septiembre 2004,
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evidente la de proteger al perjudicado y, en nuestra opinion, se enlaza claramente en
su naturaleza con la accion directa del perjudicado frente al asegurador*® tipica de los
SRC bajo el articulo 76 LCS*°, ademas de perseguir, a nuestro juicio, fomentar la con-
tratacion de un SRC voluntario por parte de dichas instituciones que cubrieran la respon-
sabilidad de sus arbitros pero también su propia responsabilidad legal directa. Al mismo
tiempo se trata de impulsar la contratacion voluntaria de un SRC por parte de los arbitros
puesto que en definitiva seran los responsables Ultimos!.

n°168, p.14, y menos todavia cuando ello le lleva a distinguir la responsabilidad de la institucion —contractual
o0 extracontractual- dependiendo de si el nombramiento del arbitro lo realizan las partes o ella misma.

138 vid. Genéricamente poniendo en relacion la accion directa del art. 21 LCS con la accion directa del
contrato de seguro: MARTINEZ GARCIA, Articulo 19, pp.899-900; y MERINO MERCHAN, Estatuto y Res-
ponsabilidad, pp.163-164 considerando que en el orden externo es una responsabilidad solidaria, pero no
en el interno donde rige la mancomunidad: art.1137 CC.

Sobre la génesis y fundamento de la accién directa y su fundamentacion en la protecciéon de la victima
puede verse con mayores detalles: Manuel OLIVENCIA RUIZ, El seguro de responsabilidad civil y la
proteccion de la victima. En especial, en los dafios causados por la gran empresa: la accion directa y las
excepciones oponibles. En Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa.
Dirigidos por Fernando Sanchez Calero. Madrid: Musini, 1994, pp.187 y ss. La accion directa, como explica
el maestro Olivencia, nacio inicialmente en el ambito de la legislacion sectorial de los seguros obligatorios
y de responsabilidad objetiva con una finalidad de proteccion de las victimas que termina por extenderse
finalmente al ambito general de los SRC voluntarios y de responsabilidad subjetiva o por culpa por mor de su
inclusion en el art.76 LCS. Vid. También con mayores detalles: REVILLA, La accion directa, pp.46y ss; y la
interesante monografia de: Jaime BAILLO Y MORALES-ARCE, La accién directa en el seguro obligatorio de
responsabilidad civil automovilistica. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 2000,
pp.22 y ss, precisamente en relacién con la accion directa en el marco de la RC automovilistica, ambito en
el que nacié la accion directa en nuestro sistema, y las diferentes teorias manejadas por la doctrina y la
jurisprudencia para explicar su fundamentacion (id., pp.41-101).

139 E| art.76 LCS sefiala que: “El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador
para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repe-
tir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado
a tercero. La accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones
personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accion directa, el asegurado estara obliga-
do a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido”.
El proyectado art.592-47 (Accion directa) del Proyecto de Codigo Mercantil (2013) establece respecto a
la misma que: “1. Sin perjuicio de lo previsto en el régimen de los contrato de seguro a los que se refiere
el articulo precedente, el tercero o terceros perjudicados tendran accién directa frente al asegurador del
responsable civil para exigirle hasta el limite de la suma asegurada y conforme a lo previsto en el contrato de
seguro la obligacion de indemnizacion del asegurado. 2. La declaracién de la responsabilidad del asegurado
de acuerdo con su normativa especifica sera previa a la eventual condena al asegurador de la cobertura
de esa responsabilidad civil. 3. Los terceros perjudicados podran ejercitar en el mismo proceso la accion
contra el responsable del dafio y la directa frente al asegurador de la responsabilidad civil. En la accion
contra el asegurador, éste podra oponer frente al perjudicado o perjudicados las excepciones que puedan
ampararse en el régimen de la responsabilidad civil del causante del dafio o en el contrato de seguro. 4. El
asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato
y su contenido”.

140 En este sentido, se ha considerado mayoritariamente beneficiosa la contratacién de una SRC e incluso
algun autor estéa a favor de su obligatoriedad. Vid. CLAY, pp.718-719, con ulteriores citas.

75



En otras palabras, en nuestra opinién, la accion directa se explica por la relacion
de solidaridad que rige en el ambito del seguro de responsabilidad civil I6gicamente
derivada de la proteccion o tutela al perjudicado no estrictamente nacida del riesgo de
insolvencia del deudor**!. Es esa misma solidaridad, plus de garantia y afan protector
lo que explica también la accién directa frente a la institucién arbitral que contempla el
art. 21.1 LA™, A lo anterior deben afiadirse motivaciones derivadas del fomento de la
certeza y seguridad en el arbitraje como motivo de atraccion de arbitrajes a Espafa,
particularmente en relacion con el arbitraje institucional y por eso se erige a los centros
arbitrales como garantes directos del sistema. Apuntar finalmente que podria afadirse
como elemento motivador que la presencia de arbitros internacionales podria dificultar
0, incluso frustrar, que el perjudicado emprenda acciones frente a los mismos, lo que
se mitigaria por medio de la accién directa.

Sin desconocer la existencia de otras tesis en el ambito del seguro, nos parece que la
solucion indicada es la que mejor explica el supuesto que contemplamos. Y ello cierta-
mente es asi porque el legislador considera que el interés del tercero es tan digno de
proteccion que en los arbitrajes involucra a la institucion administradora en el marco

141 Asi con anterioridad a la LCS: Luis Roman PUERTA, La solidaridad del responsable civil y de su compa-
fiia aseguradora frente al perjudicado. Madrid: Montecorvo, 1977, p.193, siendo ésta una posicion asumida
por la jurisprudencia de forma mayoritaria.

En la actualidad se refrenda por la doctrina: Carlos GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad impropia y Seguro de
Responsabilidad Civil. Instituto de Ciencias del Seguro. Fundaciéon Mapfre, 2010, pp.33 y ss. Como sefiala
el mencionado autor: “la solidaridad traslada al colectivo de responsables los costes de identificacion de las
respectivas contribuciones al dafio causado y el riesgo de insolvencia de alguno de ellos (cfr. Articulo 1145
CC). Alavez, ahorra a la victima los costes de identificacion de las cuotas individuales de responsabilidad de
cada uno de los responsables y, sobre todo, traslada a los condenados solidarios el riesgo de la insolvencia
de alguno de ellos. Asi, la solidaridad entre los responsables de un dafio se ha entendido tradicionalmente
como una regla pro damnato que refuerza su posicion en el proceso” (Id., p.50); y REVILLA, La accion
directa, pp.25-26; y pp.114-131. No obstante, existen posturas contrarias, véase, por ejemplo, BAILLO,
pp.102 y ss. O que matizan la idea: “no es la solidaridad fundamento de la accién directa, sino al contrario:
la accién directa es presupuesto de la solidaridad” (PASQUAU LIANO, La accién directa, p.45, quien
asimismo considera que la accion directa del art.76 LCS se inscribe dentro del proceso de colectivizacion
y objetivacion de la responsabilidad evitando que la reparacion del dafio se frustre por la insolvencia del
causante del mismo, id., pp.53-54).

Por su parte SANCHEZ CALERO, Articulo 76, pp.1406-1409, resalta como si bien la doctrina y jurisprudencia
derivan la solidaridad entre asegurador y asegurado, causante del dafo, debe también matizarse que se
trata de derechos que no son de igual contenido, entre otros, piénsese en los limites y condicionantes de la
accion directa articulados en los arts.73 y 76 LCS (de acuerdo también: CALZADA CONDE, El seguro de
responsabilidad civil, pp.127-130). Asi continua el Prof. Sanchez Calero indicando que las diversas doctrinas
creadas para tratar esta cuestion como la de la solidaridad impropia o la de la fianza no ayudan demasiado
a resolver esta cuestion pues en el primer caso no se trata de una categoria juridica consolidada en nuestra
doctrina, y en cuanto a la segunda carece de sentido en el ambito del SRC ya que la aplicacion de algunas
de las reglas de la fianza vaciaria de contenido al poder del asegurador en los términos del art.1838 CC.

142 3e basa también en una responsabilidad solidaria la doctrina: MARTINEZ ESCRIBANO, p.385; y MAR-
TINEZ GARCIA, Articulo 19, p.900, quien parece, sin embargo, considerar Ginicamente el aspecto procedi-
mental de la accioén directa al entender que ésta en la LA persigue evitar la acumulaciéon de procesos que
podrian darse por separado.
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de una responsabilidad que no es suya sino del arbitro, pero en la que ciertamente
interviene de forma directa o indirecta, ya sea porque el nombramiento del arbitro res-
ponsable puede recaer en la propia institucién arbitral y desde luego recaera la confir-
macién, o porque al asumir sus obligaciones de administracién “vela o debe velar” por
un correcto desarrollo del procedimiento arbitral**.

En este sentido, la accidn directa en el marco arbitral no rompe bruscamente los esque-
mas de la relacion contractual como si hace la accion directa en otros supuestos de nues-
tro ordenamiento** y singularmente en el marco de la LCS excepcionando la regla de la
relatividad contractual'*, puesto que la institucién administradora esta presente desde el
inicio de un procedimiento arbitral asumiendo un rol institucional, incluso contractual con
las partes, sirviendo pues de nexo o lazo de unidn entre los arbitros y aquellas. La accion
directa arbitral supone reafirmar y afianzar la expectativa legitima que pueda tener el
perjudicado, generalmente una de las partes del procedimiento, que confia en el arbitraje
institucional. Por otra parte, la instauracion de la accion directa en el campo del arbitraje
parte posiblemente de concebir que la relacion que media entre la institucion y los arbi-

143 En relacion con la mediacion se ha ensayado otra tesis justificativa. Asi, Javier VALERO LLORCA/Ma-
ria Elena COBAS COBIELLA, La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
Mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion. La Ley n°7987, 19 diciembre 2012,
p.4, han considerado que la accion directa y por ende el derecho de repeticion de la institucién de mediacion
frente al mediador “deriva del hecho de que no pueden prestar directamente el servicio de mediacion, ni
tener mas intervencién en la misma que la que prevé la Ley (...)".

144 Son heterogéneos los supuestos en los cuales nuestro ordenamiento juridico se refiere a la accién
directa, lo que ha propiciado que se haya buscado unos rasgos comunes y que resumidamente son: a) son
acciones de naturaleza contractual; b) procedente entre personas no vinculadas contractualmente entre si;
y ¢) se concede una accién o derecho a un acreedor contra el deudor de su deudor. Vid. Acerca de los ca-
racteres comunes y los diferentes supuestos en los que es posible identificar una accién directa en nuestro
ordenamiento juridico: PASQUAU LIANO, La accién directa, pp.13-20.

De entre los diversos casos analizados podria encontrarse una cierta similitud entre la accion directa en
el arbitraje y la accion directa del mandante contra el “sustituto” del mandatario que sélo surge en el caso
del submandato (id., pp.33-36, que el autor extiende también al contrato de comisién para entender que
es posible una accién directa del comitente contra el delegado del comisionista). Sin embargo, nétese una
diferencia fundamental y es que la intervencién de los arbitros no deriva de una transmision del mandato
conferido por las partes a la institucion arbitral (en este caso, como indica el autor hablariamos de una
relacion contractual directa), ni de una sustituciéon o delegacion, esto es, un submandato (éste es el caso
en el que puede hablarse propiamente de accion directa), ni finalmente puede entenderse que el arbitro
es un auxiliar o dependiente de la institucion arbitral (en este caso habra que mantener que se trata de un
caso de responsabilidad contractual por hecho de los auxiliares). Antes al contrario, y como comentaremos
en relacion con los rasgos basicos que se predican de las instituciones arbitrales estan la de administrar y
designar a los arbitros, pero no la de resolver un litigio por lo que dificilmente pueden transmitir o delegar
una funcién que no les pertenece.

145 PASQUAU LIANO, La accién directa, p.21. Se dice asi especificamente en el ambito del seguro que
“la accién directa se produce entre personas no vinculadas contractualmente” (GOMEZ LIGUERRE, p.101).
Vid. También: BAILLO, pp.22-27; y Maria Concepcion HILL PRADOS, Reflexiones en torno a la accion
directa en el seguro voluntario de responsabilidad civil. Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al pro-
fesor Manuel Broseta Pont. Valencia: Tirant lo blanch, 1995, p.1731 considerando la quiebra del principio de
relatividad contractual.
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tros sea contractual maxime cuando la propia institucion sea la encargada de nombrar al
arbitro o arbitros. Se reafirma asimismo la naturaleza contractual de la relacion entre los
arbitros y las partes sin que la accion directa haga cambiar un apice el marco contractual
de dicha relaciéon™®, aunque como tendremos ocasién de comprobar la introduccién de
la accion directa proporciona elementos en favor una determinada interpretacion de los
criterios de imputacién de responsabilidad de los arbitros.

En definitiva, la accién directa en el ambito arbitral frente a la institucion de arbitraje su-
pone utilizar el mismo expediente técnico acogido en el art.76 LCS pero el fundamento
no reside en excepcionar el principio de la relatividad de los contratos!*” sino en una
técnica que posibilita una extension de responsabilidad a un sujeto que, en principio,
no necesariamente es el autor responsable y que posiblemente en nada ha contribuido
al perjuicio, aunque si esta involucrado en la ejecucion del servicio.

Precisar que podria afiadirse otro elemento que ha podido ser determinante en el
acogimiento de una accién directa en el marco de la responsabilidad arbitral. Se trata
de la posible presuncion de la que podria haber partido el legislador de proteccién del
perjudicado en hipotesis en las que no resulta facil identificar al autor responsable. Nos
explicamos, si bien el art. 21.1 LA otorga a la instituciéon administradora una accién de
resarcimiento frente a los arbitros, ello no quiere decir necesariamente que la integra
responsabilidad sea del arbitro. Podrian existir situaciones de responsabilidad com-
partida y en la que tanto la institucion como el arbitro o los arbitros hayan contribuido
a causar el dafo. Siendo asi las cosas, la accion directa frente a la institucion adminis-
tradora se erigiria como un expediente de proteccion de los perjudicados que podrian
acudir directamente frente a la institucion, tenga o no ésta responsabilidad. Se facilita
de este modo al perjudicado la reclamacién maxime cuando puede, incluso, descono-
cer los avatares de las relaciones internas que en el marco del procedimiento arbitral
hayan podido tener los arbitros y la institucién administradora, lo que introduce otro
elemento a considerar: el posible incumplimiento de los deberes de vigilancia y control
que pesan sobre la institucion administradora del arbitraje!*. Igualmente y como fun-

146 Asi se entiende en general con cualquier contrato y particularmente en el contrato de seguro: BAILLO,
pp.42-45.

147 Se ha matizado esta idea (PASQUAU LIANO, La accién directa, pp.115-122) al entenderse que la ac-
cién directa no es contraria al principio de relatividad contractual sino que ambos expresan principios distin-
tos, siendo que la accién directa es consecuencia de una redefinicion del principio de relatividad contractual.
La ratio comun de las acciones directas es reconocer la imbricacion, o intima conexién o vinculacion que se
produce entre distintas relaciones juridicas. En otras palabras, como sefiala el autor, en todas las acciones
directas de nuestro ordenamiento se observa una “conexion funcional” de relaciones juridicamente indepen-
dientes pero integrantes de una misma “operacion econémica”. Esta posicion lleva al autor citado a anticipar
que a falta de regulacioén legal podran, no obstante, reconocerse acciones directas siempre que respondan
a los antedichos fundamentos (id., pp.131 y ss en relacién con supuestos concretos), lo que se refuerza
porque asi lo ha reconocido la jurisprudencia del TS, entre otros, por ejemplo, precisamente la accién directa
en el contrato de seguro antes de su incorporacion legal.

148 Tanto la imposibilidad de determinar las contribuciones individuales al dafio como el incumplimiento
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damento de la accion directa en el art. 21.1 LA podria pensarse en que la proteccion
del perjudicado se ve facilitada por el posible mejor acceso y solvencia de la institucion
administradora frente a los arbitros.

La reforma de mayo de 2011 da un paso mas en esa direccion imponiendo la obliga-
toriedad en la contratacion del seguro a los arbitros o a las instituciones arbitrales en
su nombre, siendo esta exigencia el segundo punto de distincién frente a las leyes
arbitrales comparadas. De la investigacion realizada con anterioridad (supra apartado
IV.1), la LA espafiola es, en lo que nos consta, la Unica legislacién arbitral que exige
un SRC obligatorio®®.

El camino, nétese, ha sido inverso al seguido en otros SRC siendo maximo expo-
nente el SRC obligatorio de vehiculos automoéviles donde la doctrina autorizada se
encarg6 de establecer la intima conexidn entre el seguro obligatorio y la accién di-
recta de tal modo que ésta se considera consecuencia directa y necesaria del propio
caracter obligatorio del seguro®*®. No obstante, la doctrina ha matizado esta obser-
vacion considerando que no siempre el establecimiento de un seguro obligatorio
tiene que ir inexcusablemente unido a la concesion de la accion directa®®!. Incluso
se ha afirmado que la accién directa no es materia del derecho de seguros sino del
derecho de obligaciones'®2,

Se queda, sin embargo, a medio camino la reforma de la LA pues, a nuestro juicio, de-
beria haber sido coherente la obligacion de contratacion del seguro con la regla general
de responsabilidad en cuanto a los sujetos que legalmente se consideran responsables,

de los deberes de diligencia y control son supuestos en los cuales nuestra jurisprudencia fundamenta la
solidaridad impropia en el ambito del contrato de seguro; a ellos debe afiadirse la actuacion conjunta, esto
es, a quienes de forma organizada y conjunta desarrollan una actividad: véase sobre el particular: GOMEZ
LIGUERRE, pp.51-59. En relacién con lo dltimo y como efectivamente indica el autor los casos guardan
una indudable relacion con la responsabilidad del empresario por dafios causados por sus dependientes
(art.1903 CC) (Id., p.53).

Se trata por lo demas de derivar las consecuencias generales que nuestra 