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Resumen: Hacia un estandar internacional de responsabilidad del arbitro

Un estudio tanto de la jurisprudencia interna como comparada demuestra que las demandas de
responsabilidad civil contra el &rbitro son cada vez mas frecuentes. Por otro lado, las regulaciones en
la materia no son lo suficientemente exhaustivas como para dar una respuesta satisfactoria a los
distintos supuestos que se plantean. Tampoco existe un modelo tedrico —un estdndar— de referencia
para delimitar los supuestos o conductas del arbitro que pueden dar lugar a la responsabilidad civil
del mismo. Dada la relevancia de esta cuestion para los practicos del arbitraje internacional, este
articulo plantea un primer esbozo de lo que podria ser un modelo o estandar internacional en la
materia.
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Abstract: Towards an international standard on liability of arbitrator

A study of national and comparative jurisprudence clearly shows that claims on civil liability of
arbitrators are increasingly. Furthermore, regulations on that matter are not sufficiently complete
to give an accurate respond to the different cases or scenarios. Nor is there any theoretical standard
to delimit the cases where arbitrator’s liability can be considered. Due the relevance of this topic for
international arbitrators, this art. is intended to draft a first outline of international standards in
this matter.
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I. Introduccion

1. Es un hecho facilmente constatable que el nimero de demandas de res-
ponsabilidad civil interpuestas contra la figura del arbitro ha aumentado de
forma constante en los dltimos afos. Este incremento de la litigiosidad en
tan concreto ambito es comun a todas las jurisdicciones de nuestro entorno
cultural. Asi, son ya varias las sentencias tanto europeas como estadouniden-
ses que se han pronunciado sobre el alcance de esta responsabilidad:. Es
mas, son ya varias las sentencias que, efectivamente, han apreciado respon-
sabilidad del arbitro en el marco de su actuacionz2.

2. Una lectura detenida tanto de las resoluciones judiciales dictadas sobre
el particular, como de la doctrina que ha estudiado esta materia3s, revela dos

1 En Espatia, la sentencia de referencia es la STS 12 22 julio 2009, RJ 2009, 4703, Jurisprudencia
espariola de arbitraje, Aranzadi, 2013, pp. 434—439. En la jurisprudencia menor mas reciente, S JPI
n° 43 de Madrid, 20 septembre 2013, Arbitraje, vol. VI, n° 3, 2013, pp. 901—906; S JPI n° 41 Madrid
7 marzo 2013, inédita. En la jurisprudencia francesa, como udltimo referente, Cour de cassation, 15
enero 2014 (11-17.196). Vid. ademas las sentencias citadas en la siguiente nota.

2 La tltima sentencia en Espafia, SJPI n° 43, 20 septiembre 2013, cit. nota a pie anterior. Ante-
riormente, SAP Ledn de 15 noviembre 2002 (Seccion 32; rec. 268/2002), La Ley 190990/2002. En
la jurisprudencia comparada puede citarse, a titulo de ejemplo, Finnish Supreme Court, 31 enero
2005, comentada en: G. Moller, “The Finnish Supreme Court and the Liability of Arbitrators”, Jour-
nal of International Arbitration, vol. 23, n° 1, 2006, pp. 95—99. En particular, en la jurisprudencia
norteamericana, Baar v. Tigerman (1983) [189 Cal Rptr 834], http://law.justia.com/; E. C. Ernst v.
Mannhattan Const. Co. of Texas (9.5.1977) 559 F.2d 1026, http://openjurist.org/; Morgan Phillips v.
JAMS/Endispute, 44 Cal Rptr 3d 782 (Call. App, 2006), http:// www. lawlink. com/.

3 Sobre el tema de la responsabilidad del arbitro, en la doctrina comparada, vid., E. Loquin, “La
dualité du régime de la responsabilité de I'arbitre”, La Semaine Juridique, febrero 2014, pp. 392—398;
H. Van Houtte y B. McAsey, “The Liability of Arbitrators and Arbitral Institutions”, Arbitral Institu-
tions under Scrutiny, ASA Special Series No. 40, 2013, pp. 133—170; K. Pérnbacher / I. Knieff, “Liabil-
ity of Arbitrators — Judicial Immunity versus Contractual Liability”, Czech (& Central European)
Yearbook of Arbitration, 2012, pp. 212—230; J. Gal, Die Haftung des Schiedsrichters in der interna-
tionalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, Mohr Siebeck, Tubingia, 2009; S. Roitman, “Beyong Re-
proach: Has the Doctrine of Arbitral Immunity Been Extended Too Far for Arbitration Sponsoring
Firms?, Boston College L. Rev., 2010, pp. 557— 594; H. Krejci, “Zur Schiedsrichterhaftung”, Oster-
reichische Juristen Zeitung, 2007, pp. 87—98; G. Moller, “The Finnish Supreme Court...”, cit., pp. 95—
99; C.A. Rogers, “Regulating International Arbitrators: A Functional Approach to Developing
Standars of Conduct”, Stant. J. Intl L, 53, 2005, pp. 53—121; P.B. Rutledge, “Market Solutions to
Market Problems: Re—Examining Arbitral Immunity as a Solution to Unfairness in Securities Arbitra-
tion”, Pace L.Rev., vol. 26, 2005, pp. 113—132; M.A. Weston, “Reexamining Arbitral Immunity in an
Age of Mandatory and Professional Arbitration”, Minnesota L.Rev., vol. 88, 2004, pp. 449—517; P.B.
Rutledge, “Toward a Contractual Approach to Arbitral Immunity”, Georgia L. Rev., vol. 39, 2004, pp.
151-214; M. Rasmussen, “Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability in the United
States, England, and France”, Fordham Int’l L. J., 2002, pp. 1824—1875; S.D. Franck, “The Liability of
International Arbitrators: A Comparative Analysis and Proposal for Qualified Immunity”, N. Y. L. Sch.
J. Int’L & Comp. L., 2000, pp. 1-59; A. T. Guzman, “Arbitrator Liability: Reconciling Arbitration and
Mandatory Rules”, Berkeley Law, 2000, pp. 1279—1334.
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circunstancias dignas de mencion: (i) que el régimen de responsabilidad del
arbitro basado en la total inmunidad —rectius, régimen de “irresponsabili-
dad”— estd claramente en cuestion; y, (ii) que no existe un modelo —un es-
tandar— tedrico a partir del cual determinar en qué supuestos procede o no
apreciar esa responsabilidad. Reparese en que hablamos de un estandar de
responsabilidad, no de un estandar de conducta o comportamiento4.

3. Esta tltima circunstancia reviste particular importancia en el arbitraje
internacional, pues a menudo los arbitros que componen el colegio ostentan
distinta nacionalidad. En términos de Derecho internacional privado, la
aproximacion clésica a esta cuestidon pasaria por aplicar un régimen conflic-
tual: es decir, para determinar si un arbitro es o no responsable habria, en
primer lugar, que aplicar la norma de conflicto del foro (la norma de conflic-
to del tribunal que esté conociendo) para concretar el ordenamiento juridico
a cuya luz debiera —o no— apreciarse la responsabilidad del mismos. Como la
experiencia ya ha demostrado, la técnica conflictual esta ampliamente supe-
rada en el contexto del arbitraje internacional. Por ello, la bisqueda, delimi-
tacion o concrecion de un modelo, un estdndar internacional de responsabi-
lidad —en forma de Propuesta IBA, por ejemplo— se antoja como el mejor
cauce posible para abordar la cuestién®. A proponer un primer esbozo —s6lo
un primer esbozo— del modelo en cuestion dedicaré las siguientes lineas
(IV), no sin antes detenerme en realizar un breve estudio de la evolucién que
esta experimentando la jurisprudencia comparada (II) y en analizar el mode-
lo que, a mi juicio, asume la legislacion espafnola (I1I).

II. La jurisprudencia comparada: de la inmunidad total a la in-
munidad condicionada

4. Es sabido que el modelo de responsabilidad civil del arbitro varia entre
los distintos sistemas legales en vigor. De hecho, puede afirmarse que —
todavia— existen notables diferencias entre el modelo anglosajon y el modelo
de la Europa continental. En el modelo anglosajon, el régimen de responsa-

En la doctrina espafiola: J.C. Fernandez Rozas, “Contenido ético del deber de revelacion del arbi-
tro y consecuencias de su transgresion”, Arbitraje, 2013, vol. Vi, n° 3, pp. 799—839; esp. pp. 836—838;
P. Perales Viscasillas, El seguro de responsabilidad civil en el arbitraje, Madrid, Mapfre, 2013; M.
Goémez Jene, “La responsabilidad civil del arbitro: cuestiones de Derecho internacional privado”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, —-www.uc3m/cdt—, 2013, vol. 5, n° 2, pp. 335—349; F. Rivero
Hernéandez, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, Libro Homenaje al profesor Manuel
Albadalejo Garcia, Universidad de Murcia, 2004, pp. 4219—4250; J. F. Merino Merchén, Estatuto y
responsabilidad del arbitro, Cizur Menor, Aranzadi, 2004.

4 Sobre este estandar de conducta o comportamiento, vid., C.A. Rogers, “Regulating...”, loc. cit.,
Pp. 55—121.

5 Sobre esta cuestion, desde la perspectiva europea, M. Gémez Jene, “La responsabilidad...”, loc.
cit., pp- 344—347.

6 Por mas que los tribunales de justicia no estén obligados a aplicarlas, es incuestionable que las
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration han logrado una notable y amplia
aceptacion.



402 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2014

bilidad parte de un principio de inmunidad. La Arbitration Act britanica
constituye, en este sentido, un claro ejemplo:

Pardgrafo 29: An arbitrator is not liable for anything done or omitted in the discharge or
purported discharge of his functions as arbitrator unless the actor omission is shown to have
been in bad faith.

5. Existe, adema4s, cierta jurisprudencia anglosajona que —inexplicablemente—
ha llevado mas alla del limite de lo razonable el alcance de este modelo de
responsabilidad. Paradigmaética en este sentido es la sentencia de la Court of
Queen’s Bench de Alberta7, en cuya virtud se exonerd de responsabilidad a
un arbitro que —en el marco de un arbitraje matrimonial— dict6 un laudo a
los 33 meses de recibir el encargo, en vez de dictarlo en los 60 dias previa-
mente convenidoss.

Como la misma doctrina norteamericana reconoce, este modelo de total
inmunidad no es satisfactoriod. Basta con comparar este estandar de respon-
sabilidad con el estandar de responsabilidad que, precisamente en los EE
UU, padecen los médicos, para darse perfecta cuenta de la imperfecciéon del
mismo. Por ello, son cada vez més los trabajos doctrinales que analizan hasta
qué punto —y en qué supuestos— puede apreciarse la responsabilidad del
arbitroo. Pero sin llegar a pergefiar un modelo te6rico en cuya aplicaciéon
pueda deducirse si existe o no responsabilidad en cada caso.

6. Por otro lado, puede afirmarse que en la Europa continental no hay, no
esta reconocido, un modelo claro de responsabilidad. De hecho, de un pri-
mer estudio de la jurisprudencia europea (vid. notas 1y 2) si puede concluir-
se que la inmunidad del arbitro esta condicionada; pero no puede deducirse,
sin embargo, un modelo tedrico que sustente el sentido de los fallos, un mo-
delo tedrico que establezca los limites y perfiles de la responsabilidad del
arbitro, un modelo teérico, en definitiva, que otorgue seguridad juridica.

I11. El modelo espaiol de responsabilidad: el alcance del art. 21 LA

7. Sin animo de realizar un anélisis en profundidad del significado y alcan-
ce del art. 21 LA, baste ahora con sefialar que tampoco responde a un modelo
teérico determinado. Por ello, su encaje dentro de los posibles modelos teo-
ricos de delimitacion de la responsabilidad no es una cuestion pacifica. Asi, a
partir de una clasificacion recientemente hecha sobre los distintos estanda-
res de responsabilidad, se han propuesto cuatro criterios o interpretaciones

7 Flock v. Beattie, 19 marzo 2010 ABQB 193.

8 Para un dura critica a esta sentencia vid., J. W. Hamilton, “Doubts about Arbitrator Immunity”,
The University of Calgary Faculty of Law Blog on Developments in Alberta Law, 28 abril 2010.

9 C. A. Rogers, “Regulating...”, cit., pp. 53—121; P. B. Rutledge, “Market Solutions...”, loc. cit., pp.
113—132; M. A. Weston, “Reexamining...”, cit., pp. 449—517; S. D. Franck, “The Liability...”, loc. cit.,
pp. 1-59; A. T. Guzman, “Arbitrator Liability...”, loc. cit., pp. 1279—1334.

10 Vid. los trabajos citados en la nota anterior.
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diferentes de este precepto!!: la interpretacién extensiva, que pasa por rein-
terpretar el art. 21.1° LA para dar cabida en su ambito de aplicacién al siste-
ma general de responsabilidad; la tesis intermedia que distingue entre la
actividad cuasi—jurisdiccional y la actividad no jurisdiccional del arbitro; la
tesis restrictiva de la responsabilidad del arbitro que ve en el art. 21 LA el
cauce exclusivo de regulacion del régimen de responsabilidad; y, la tesis que
parte de un riguroso analisis de los criterios de imputaciéon previstos en el
art. 21 LA y concluye que los términos dolo y mala fe deben interpretarse de
forma sindnima, y que el término temeridad se equipara en significado al de
culpa grave2.

8. La clasificacion asi hecha plantea una primera reflexion. Y es que, del
hecho de que de un mismo precepto puedan deducirse hasta cuatro clasifica-
ciones —estandares o modelos de regulacién— demuestra que el legislador no
repar6 excesivamente en esta cuestion, por lo que, a mi juicio, debe intentar-
se una clasificacion —o estadndar— que, en todo caso, sea compatible tanto con
la realidad del arbitraje internacional como con las lineas maestras que sobre
el particular ya ha disenado la jurisprudencia comparada (infra 12 ss.).

9. En este sentido, el modelo en virtud del cual debe aplicarse exclusiva-
mente el art. 21 LA para determinar la responsabilidad del arbitro, equipa-
rando el significado de los términos temeridad y culpa grave, no me parece
del todo satisfactorio (por mas que ese parezca ser el modelo seguido porla S
JPI n° 43 de Madrid 20 septiembre 201313). Y ello, basicamente, porque al
equiparar el significado de estos términos se est4 asumiendo una interpreta-
cién que el legislador no quiso asumir. En efecto, es bien sabido que en la
tramitaci6on parlamentaria de la LA 2003, los términos “dolo o culpa” ini-
cialmente previstos en el tenor del art. 21 LA fueron sustituidos por los tér-
minos “mala fe, temeridad o dolo”4. Es decir, el legislador pretendi6 dotar al
arbitro de un régimen de responsabilidad restringido; pero restringido —en
mi opinién— a su actividad cuasi—jurisdiccional.

Ademas, la siempre subjetiva interpretaciéon de lo que debe entenderse por
“culpa grave”, sin reparar en el contexto a cuya luz deba interpretarse (fun-
cién cuasi—jurisdiccional o funcién no jurisdiccional), no siempre coadyuva-
ré a la necesaria estabilidad del modelo. Se trata, por fin, de una interpreta-
cion que pudiera ser valida para los supuestos meramente internos, pero que
es dificilmente conciliable con la realidad internacional, donde el juego de

1 P, Perales Viscasillas, El seguro de responsabilidad..., op. cit., pp. 232—250.

12 Este es el criterio que asume P. Perales Viscasillas, El seguro de responsabilidad..., op. cit., pp.
240-250.

13 Vid. supra, nota n° 1.

14 Practicamente todos los comentarios escritos sobre el art. 21 LA se hacen eco del cambio de re-
daccién que este precepto padeci6 en su tramitacién parlamentaria. Vid. por ejemplo, J. Olavarria
Iglesia, “Art. 217, en S. Barona Vilar, Comentarios a la Ley de Arbitraje, 22 ed., Madrid, Civitas, 2011,
Pp- 921—-923.
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distintas jurisdicciones y leyes (aproximacién conflictual) puede abocar a
soluciones distintas.

10. Mucho maés interesante y adaptado a la particular realidad contractual
del arbitro —el arbitro como proveedor de servicios a la vez que juzgador—
me parece la distincion entre dos regimenes de responsabilidad en virtud del
marco de actuaciéon del mismo: funcién o actuacion cuasi—jurisdiccional y
funcién o actuacion no jurisdiccional. En el siguiente epigrafe desarrollaré
con mayor detenimiento el alcance de este modelo de responsabilidad, pues
se trata de un modelo perfectamente extrapolable a nivel internacional.

11. Lo que en cualquier caso debe quedar claro es que el modelo de res-
ponsabilidad establecido en la LA de 1988 e interpretado por el TS en su
desafortunada sentencia de abril de 1999 debe considerarse superado. Aque-
lla sentencia establecia —recuérdese— que para apreciar la responsabilidad
del arbitro habria de constatarse una “antijuridicidad dafiina intencional”:

“requisito indispensable que exige la moderna doctrina basada en la tesis germanica de la ‘Wide-
rrecht lichen’ [sic], para que pueda surgir una responsabilidad por culpa e imputable a los tantas
veces mencionados arbitros”.

Como ya he tenido ocasiéon de comentar?s, resulta que la tesis germanica
de la ‘Widerrecht lichen’ no tiene el contenido de intenciéon danina que el TS
le quiso otorgar. Y no la tiene porque la expresién como tal no existe. Existe
el adjetivo widerrechtlich (plural, widerrechtlichen) cuya traduccién al es-
pafiol es, sencillamente, la de “contrario a derecho” o “ilegal”. Una expresion
‘neutra’ de la que dificilmente puede extraerse la tesis sobre la que el TS sus-
tent6 aquel fallo.

IV. Las bases para un estandar internacional de responsabilidad:
la distincion entre la funcion cuasi—jurisdiccional y la funcién no
jurisdiccional del arbitro

12. Considerando el origen sobre que el descansa la labor del arbitro (con-
trato arbitral o Schiedsrichtervertrag), estimo que el mejor estandar de re-
gulacién o modelo normativo es aquél que se basa en una distincién clara
entre las funciones que componen su ambito de actuacion. O dicho de otro
modo, el modelo a mi juicio més interesante es aquel que distingue entre las
dos actividades que el arbitro, en tanto que proveedor de servicios realiza6
en el ambito de su actuacion:

i) La actividad cuasi—jurisdiccional: Al ambito de actuacién cuasi—
jurisdiccional (o de equivalente jurisdiccional) del arbitro corresponde toda y
cualquier actividad que pertenece a su actividad cuasi—jurisdiccional; es
decir, a su actividad de iurisdictio, de imperium para administrar la justicia:

15 M. Gmez Jene, “La responsabilidad...”, loc. cit., p. 341.
16 Con més detenimiento, vid., M. Gomez Jene, “La responsabilidad...”, loc. cit., pp. 344—347.



HACIA UN ESTANDAR INTERNACIONAL DE RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO 405

es el ambito de las decisiones, de los juicios del arbitro sobre los derechos
tantos materiales como procesales de las partes. Es el &mbito, en definitiva,
de los ejercicios intelectuales de opinidn del arbitro.

A este ambito de actuacidon cuasi—jurisdiccional del arbitro pertenece el
juicio que, en definitiva, constituye el laudo. Pero también pertenece a este
ambito de actuacion otro tipo de decisiones del arbitro sobre los derechos
procesales o materiales de las partes, como, por ejemplo, el juicio del arbitro
sobre la validez del convenio arbitral (ex art. 9 LA); el juicio del arbitro sobre
la propia competencia (ex art. 22 LA); el juicio del arbitro sobre la arbitrabi-
lidad de la materia (ex art. 2 LA); el juicio del arbitro sobre la internacionali-
dad del arbitraje (ex art. 3 LA); el juicio del arbitro sobre la admisi6on de
pruebas (ex art. 25 LA); el juicio del arbitro sobre la adopcion de medidas
cautelares (ex art. 23 LA); el juicio del arbitro sobre la ley o normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia (ex art. 34); y, el juicio del arbitro de
aclaracion o complemento del laudo (ex art. 39 LA).

En este ambito de enjuiciamiento, de decisi6én, de actuaciéon cuasi—
jurisdiccional, la responsabilidad del arbitro debe estar limitada (como lo
esta, por ejemplo, en nuestro ordenamiento al dolo, mala fe y temeridad —ex
art. 21-).

ii) La actividad no jurisdiccional: Se trata de una actividad de naturaleza
distinta (la actividad no consiste en juzgar) pero a la que también est4 obli-
gado en tanto que se ha comprometido a ello con las partes. Son obligaciones
propias de este &mbito de actividad, entre otras, las siguientes: la obligacién
de poner de manifiesto a las partes las circunstancias que puedan poner en
duda su imparcialidad e independencia (ex art. 17.2 LA); la obligacién de
mantenerse independiente e imparcial (ex art. 17.1 LA); la obligacién de
nombrar al tercer arbitro (ex art.15 b/ LA); la obligacion de renunciar a su
cargo si fuere recusado y existiere causa de ello o la otra parte aceptare la
recusacion (ex art. 18.2 LA); la obligacion de concurrir con los otros arbitros
a las deliberaciones del tribunal y votar (ex art. 35 LA); la obligacién de dic-
tar el laudo en plazo (ex art. 37 LA).

En este &mbito de actuacion no jurisdiccional, la responsabilidad del arbi-
tro no estaria limitada por la ley. En este ambito de actuacion, el régimen
aplicable de responsabilidad deberia ser el régimen general (en nuestro or-
denamiento, arts. 1901 y 1101 Cc).

13. Las ventajas que ofrece este estindar de responsabilidad basado en las
dos funciones que en su labor realiza el arbitro, son evidentes. De entrada, se
constata que es un régimen de responsabilidad restringido, pues la mayoria
de las funciones que asume un arbitro son de caracter cuasi—jurisdiccional.
Las funciones no jurisdiccionales tienen, desde esta perspectiva, un caracter
secundario (aunque no por ello deban considerarse menos importantes). Se
constata, ademas, que en aplicacion de ese test de responsabilidad, el privi-
legio corporativo del arbitro desaparece, pues en todas aquellas actuaciones
que no consistan en juzgar, su régimen de responsabilidad sera el mismo
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régimen que el de los demés profesionales: el régimen general de responsa-
bilidad. En perspectiva interna, la distinciéon propuesta evita entrar en la
dificil interpretaciéon del art. 21.1° LA. Y es que, tal y como he puesto de re-
lieve en otro contexto?7, supuestos aparentemente dificiles de calificar (ad ex.
la calificacién del deber de revelacion del arbitro como actuacién cuasi juris-
diccional o no jurisdiccional) se valoraran dependiendo del contexto en el
que se suscite: si el arbitro revela en el momento oportuno todas y cada una
de las posibles circunstancias que generen dudas sobre su imparcialidad e
independencia, y, a continuacién, emite un juicio al respecto declardndose
imparcial (ex art. 18.2° LA), es evidente que esta actuando bajo el ambito de
su actividad cuasi jurisdiccional. Si, por el contrario, el arbitro no revela en el
momento oportuno todas y cada una de las posibles circunstancias que gene-
ren dudas sobre su imparcialidad, y aquellas van trascendiendo a lo largo del
procedimiento arbitral, siendo que finalmente conducen a la nulidad del
laudo, es claro que el arbitro ha incumplido en el ambito de su actuacién no
jurisdiccional.

14. Por lo demaés, debe advertirse que la division asi descrita entre las dis-
tintas funciones del arbitro —con su correspondiente régimen de responsabi-
lidad— no es nueva, pues existen importantes precedentes tanto en la juris-
prudencia como en la doctrina comparadas. En efecto, tanto los tribunales
norteamericanos como los tribunales franceses han acogido en la misma
letra de sus sentencias esta distinciéon?8. Y en la doctrina comparada también
se encuentran referencias expresas en esta direccion?.

15. De lo hasta aqui dicho puede entenderse que el modelo de responsabi-
lidad basado en la distincion entre las dos funciones que asume el arbitro —
como prestador de servicios y como juzgador— es el modelo que bien podria
considerarse para profundizar en la creacién de un estandar internacional de
responsabilidad del arbitro.
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