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Cuando las partes confian en resolver sus controversias me-
diante arbitraje, de cierto modo comprometen la responsabili-
dad de una persona, que todavia estd por determinar. Una vez
sobreviene la controversia, se nombra a los arbitros y estos
aceptan; los arbitros no solo aceptan la mision de resolver la
controversia, sino que también asumen un compromiso de
responsabilidad.

Es evidente que los arbitros, con su conducta dentro del
procedimiento, pueden causar graves dafos, por ejemplo:
dictando el laudo fuera de plazo; no dando el mismo trato
a las partes; concediendo o denegando medidas cautelares;
vulnerando la confidencialidad; incumpliendo su obligacion
de revelar las circunstancias que puedan afectar su indepen-
dencia o imparcialidad, etc. Con su conducta, los arbitros no
solo pueden causar dafios a las partes, también a los demas
miembros del tribunal arbitral, a la institucion arbitral que
esté administrando el arbitraje e incluso a terceros.
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General de la Abogacia Espaiola y vocal de la junta de gobierno de la
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(Debe el arbitro quedar completamente inmune por los dafios que cause
en este tipo de situaciones? O, por el contrario, ;debe responder de todas
y cada una de ellas?

Las posturas al respecto, como expondré a continuacion, son dispares.
Existen ordenamientos que sujetan la actividad del arbitro al sistema tra-
dicional de responsabilidad y, por tanto, exigen que este responda cuan-
do ha causado danos de forma dolosa, e incluso cuando ha incurrido en
negligencia. Otros ordenamientos, en cambio, reconocen inmunidad civil
absoluta (o casi absoluta) a los arbitros, a fin de asegurar su independencia
y la integridad del proceso, y también para desincentivar la interposicion
de demandas frivolas de responsabilidad.

Esta dicotomia se debe a que, en el fondo, existe una tension natural entre
el principio general de que el autor de un dafio debe repararlo y el hecho
de que los arbitros desempefian una labor jurisdiccional (o cuasi jurisdic-
cional) que requiere ser ejecutada con imparcialidad e independencia, y sin
presiones indebidas.

El proposito de esta ponencia es examinar la forma en la que los paises de
nuestro entorno se aproximan a esta cuestion, haciendo especial hincapié
en el ordenamiento colombiano y el espafiol, y también exponer breve-
mente otros tipos de responsabilidad en los que puede incurrir el arbitro
en el desarrollo de su mision, como son la responsabilidad penal y la dis-
ciplinaria.

La naturaleza de la relacion entre los arbitros y las partes

Antes de analizar el alcance de la responsabilidad en la que puede incurrir
el arbitro por sus acciones y omisiones, es necesario determinar la natu-
raleza de la relacion que vincula al arbitro y las partes del arbitraje y, por
tanto, esclarecer si su responsabilidad civil tiene naturaleza contractual o
extracontractual.

Esta discusion no es baladi, porque las consecuencias que se derivan de
tal calificacion son muchas. Acorde con la calificacion que se otorgue a
la responsabilidad de los arbitros, sera de aplicacion una u otra norma de
competencia judicial internacional y una u otra norma de conflicto, por lo
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que, en términos practicos, esta calificacion determinard quiénes deben
integrar el tribunal competente, para conocer de la accion de responsabi-
lidad, y cudl sera el derecho que dicho tribunal deba aplicar. Por ejemplo,
si la accion se entabla en un pais miembro de la Unidén Europa, el tribunal
conocedor de la accion de responsabilidad deberd aplicar el Reglamento
Roma I para determinar el derecho aplicable, si considera que la respon-
sabilidad es contractual, o el Reglamento Roma I1, si considera que la res-
ponsabilidad es extracontractual.

Asimismo, en algunos paises, la calificacion que se otorgue a esta respon-
sabilidad también condiciona el plazo de prescripcion aplicable. Por ejem-
plo, en Espaiia, la parte perjudicada dispondria de un plazo de cinco afios
para entablar la acciodn, si se acepta que la responsabilidad es contractual
(ex art. 1964 CC), o de tan solo un afo, si se asume que la responsabili-
dad es extracontractual (ex art. 1968.2° CC). De esta calificacion también
dependeri la legitimacion para reclamar la reparacion y el alcance de los
dafios indemnizables.

Resulta, por tanto, fundamental esclarecer cual es la naturaleza de la res-
ponsabilidad civil del arbitro respecto a las partes. Esta cuestion no es
pacifica en la doctrina, sino que existen dos corrientes de pensamiento
diferenciadas.

La primera considera que la naturaleza de la relacion del arbitro y las par-
tes es de cardcter contractual, en tanto que la responsabilidad surge de un
contrato: el contrato arbitral. De acuerdo con esta postura, la responsabili-
dad tiene naturaleza contractual porque entre los arbitros y las partes existe
un contrato en virtud del cual los primeros se comprometen a resolver
determinadas cuestiones litigiosas a cambio de un precio (salvo pacto en
contrario), a través de un determinado procedimiento (el arbitral) y en un
plazo establecido. Esta linea es la mas aceptada en los paises de tradicion
civilista y, en particular, en Espafa.

Por el contrario, la segunda corriente considera que la relacion del arbitro
con las partes es de cardcter extracontractual, porque, una vez es aceptada
la funcién de arbitrar, los arbitros actian como sustitutos privados de los
jueces en la administracion de justicia, desarrollando funciones analogas
y asumiendo responsabilidades similares. De acuerdo con esta postura, los
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arbitros desarrollan una funcién jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional, lo
que justifica que tengan un tratamiento similar al que se otorga a los jue-
ces. Esta tesis es la que goza de mayor acogida en los paises de tradicion
anglosajona o Common law. Estos sistemas, que desarrollaré a continua-
cidn, generalmente reconocen al arbitro una inmunidad civil absoluta en
el desempefio de su cargo, equivalente a la que también se les reconoce a
los jueces.

(Cuadl de estas posturas ha sido acogido en Colombia?

De acuerdo con la Corte Constitucional colombiana, la naturaleza juridica
del arbitraje es mixta, porque la potestad del arbitro nace del acuerdo entre
las partes y, al mismo tiempo, opera por ministerio de la ley. En palabras
de la Corte Constitucional,

[la competencia del arbitro] tiene origen en el [...] pacto entre las partes
que deciden, en el ejercicio de su voluntad, someter el asunto al conoci-
miento de dichos terceros y no a la jurisdiccion comun [pero, al mismo
tiempo], opera por ministerio de la ley [ya que] la ley es la que le otorga
valor de ejecutividad al laudo arbitral y determina el procedimiento que
debe utilizarse en juicio.!

Por tanto, a diferencia de otras jurisdicciones, en Colombia la naturaleza
juridica del arbitraje no se enmarca en ninguna de las dos teorias extremas
que acabamos de mencionar.

Modelos normativos de responsabilidad civil

(Por qué es necesario hablar de la responsabilidad civil de los arbitros?
(De qué manera puede causar dafios un arbitro?

Al aceptar su funcion de arbitrar, los arbitros establecen una relacion con
las partes del arbitraje, con la institucion arbitral que administraré el arbi-
traje (salvo que el arbitraje sea ad hoc) y con el resto de los intervinientes
en el proceso (como los testigos y los peritos). Estas relaciones imponen
en el arbitro ciertas obligaciones, de cuyo incumplimiento puede derivarse
responsabilidad para el arbitro. Asi, conductas tales como la no revelacion

! Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-947 de 4 de diciembre de 2014; Sentencia
C-538 de 5 de octubre de 2016.
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de circunstancias que afecten su independencia o imparcialidad, la renun-
cia a su cargo sin justa causa o la denegacion de importantes medios de
prueba, pueden causar dafos significativos a las partes. Con sus acciones
y omisiones, los arbitros —como cualquier sujeto encargado de dirimir una
controversia—, pueden provocar que la resolucion de la disputa se retrase
de forma inadmisible, pueden comprometer el derecho de defensa de las
partes y pueden poner en riesgo la validez y la eficacia de su decision.

(Qué remedios tiene la parte que ha sufrido ese dafio? ;Puede una parte
entablar una accion de responsabilidad civil contra el arbitro, exigiendo el
pago de una indemnizacion?

Como anuncié, no existe un sistema unitario sobre la responsabilidad civil
del arbitro, por lo que estas preguntas no tienen una respuesta universal.
El estandar de la responsabilidad de los arbitros es tratado con gran dispa-
ridad en las distintas jurisdicciones, por lo que el alcance de la responsa-
bilidad del arbitro variard en funcion de las reglas de procedimiento que
rijan el arbitraje, la ley de fondo aplicable a la relacion entre el arbitro y las
partes, la nacionalidad del arbitro o el lugar de la sede del arbitraje.

En esencia, podemos identificar tres grandes modelos normativos de res-
ponsabilidad: 1) los modelos que exoneran totalmente de responsabilidad
civil a los arbitros; ii) los modelos que consagran una exoneracion “cua-
lificada” o parcial a favor de los arbitros y iii) los modelos basados en la
responsabilidad por culpa.

Modelos de exoneracion total de responsabilidad

Algunas jurisdicciones reconocen a los arbitros una inmunidad civil total,
equivalente a la que asimismo reconocen a los jueces, a fin de que los actos
que desarrollen en el ejercicio de sus funciones no puedan ser cuestionados
en el marco de una accion de responsabilidad civil.

Este el caso de los Estados Unidos, cuyo Derecho federal y estatal reco-
noce que los arbitros no son responsables por los errores o irregularidades
de sus decisiones.

Ast, por ejemplo, la seccion 1297.119 del Coddigo Civil de Procedimiento
de California declara:
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Un arbitro tiene la inmunidad propia de un funcionario judicial en materia
de responsabilidad civil cuando actua en calidad de drbitro en virtud de
cualquier norma o contrato. La inmunidad otorgada por esta seccion com-
plementard, y no sustituird, cualquier otra inmunidad aplicable. (Traduccion
libre y énfasis agregado)

En el mismo sentido, el articulo 682.051 del Codigo de Arbitraje de Florida
dispone:
Un arbitro o una institucion arbitral que actlie como tal estd exento de
responsabilidad civil en la misma medida que un juez de un tribunal de
este Estado cuando actia en calidad de juez. (Traduccion libre y énfasis
agregado)

Otro ejemplo de este sistema es Irlanda, cuya Ley de Arbitraje reconoce,
en su articulo 22, la inmunidad de los arbitros y de las instituciones arbi-
trales:

1. Un arbitro no respondera en ningun procedimiento por lo que haya
hecho u omitido en el desemperio o supuesto desemperio de sus funciones.

[...]

3. Una institucion arbitral o de otro tipo, o una persona designada por las
partes para nombrar o designar un arbitro, no respondera por lo que haya
hecho u omitido en el cumplimiento o supuesto cumplimiento de esa fun-
cion. (Traduccion libre y énfasis agregado)

(Por qué estas normas contienen una exencion de responsabilidad civil a
favor de los arbitros? ;Cudl es el fundamento de esa exencion o inmunidad?

Los partidarios de este modelo entienden que, una vez aceptan la funcion
de arbitrar, los arbitros actlian como sustitutos privados de los jueces en la
administracion de justicia, desarrollando funciones analogas y asumiendo
responsabilidades similares. Para ellos, aunque su autoridad dimane de un
acuerdo con las partes y no del Estado, los arbitros desarrollan una funcion
jurisdiccional o cuasi jurisdiccional, que justifica que se encuentren suje-
tos a un régimen de responsabilidad especial.

Esta inmunidad se funda en la necesidad de proteger la integridad del pro-
pio proceso y la independencia e imparcialidad del arbitro frente a influen-
cias indebidas. Y es que, sin un cierto nivel de inmunidad, los arbitros
podrian verse acosados por las partes durante y después del arbitraje vy,
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consecuentemente, su independencia podria verse afectada por la posibili-
dad de verse demandados. Asi, el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York
declaro, en la sentencia del caso Global Gold Mining Llc vs. Peter Robin-
son, que “... dicha inmunidad es esencial para proteger al arbitro frente a
influencias indebidas y para proteger el proceso frente a las represalias de
los litigantes disconformes.” (Traduccion libre).

Al reconocer la inmunidad absoluta de los arbitros, estos sistemas no solo
evitan la interposicion de demandas de responsabilidad vejatorias o frivo-
las, iniciadas por la parte que haya visto denegadas sus pretensiones en el
arbitraje. Estos sistemas, asimismo, fomentan el crecimiento del mercado
de profesionales dispuestos a ser arbitros, y evitan que profesionales cuali-
ficados se abstengan de ser arbitros por el temor de ser sujeto de una accion
de responsabilidad civil estratégica e infundada.

Ahora bien, este modelo no solo se encuentra presente en la normativa
interna de algunos paises como Estados Unidos o Irlanda. Cada vez es mas
frecuente encontrar este tipo de clausulas limitativas de responsabilidad en
los reglamentos de las instituciones arbitrales, y ello con el fin de intentar
proteger al arbitro de las acciones de responsabilidad que se puedan inter-
poner en su contra.

Asi, en el articulo 41 del tltimo reglamento de la CCI (de 2021) puede leerse:

Los arbitros, cualquier persona nombrada por el tribunal arbitral, el arbitro
de emergencia, la Corte y sus miembros, la CCI y sus empleados, y los
Comités Nacionales y Grupos de la CCI y sus empleados y representantes
no seran responsables, frente a persona alguna, de hechos, actos u omi-
siones relacionados con el arbitraje, excepto en la medida en que dicha
limitacion de responsabilidad esté prohibida por la ley aplicable. (Enfasis
agregado)

En el mismo sentido, el articulo 47 del Centro de Arbitraje Internacional
de Viena dispone:

Se excluye, en cuanto sea permitido legalmente, la responsabilidad de los
arbitros, del secretario general, del representante del secretario general,
del Consejo y de sus miembros, de la Camara de Comercio de Austria y de
sus empleados por cualquier acto u omision relacionad (o/a) con el proce-
dimiento arbitral. (Enfasis agregado)
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Asimismo, el articulo 38 del reglamento del ICDR sefiala:

Los miembros del tribunal arbitral [...] no serdn responsables ante ningu-
na parte por cualesquiera actos u omisiones relacionados con cualquier
arbitraje conforme a este Reglamento, salvo que dicha exclusion esté pro-
hibida por la ley aplicable. (Enfasis agregado)

También podemos encontrar disposiciones similares en el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Resolucion Alternativa de Controversias de la Ca-
mara de Comercio y Produccioén de Santo Domingo (articulo 1.11), o, en
el reglamento de arbitraje del Instituto Danés de Arbitraje (articulo 61).

No obstante, la eficacia y validez de este tipo de clausulas limitativas
de responsabilidad es puesta en tela de juicio en aquellos casos en los
que la sede del arbitraje se encuentra en un pais de tradicion civilista,
como Espafia, Italia, Francia y Suiza. Y ello porque en estos paises no
resulta posible limitar la responsabilidad civil procedente del dolo. Asi,
en el caso de Espafia, el articulo 1102 del Codigo Civil dispone que “la
responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligacio-
nes”, por lo que “la renuncia de la accion para hacerla efectiva es nula”.
En el mismo sentido, el articulo 1229 del Cédigo Civil italiano deniega
eficacia a las cldusulas de exoneracion en caso de dolo y culpa grave y
el articulo 100.1 del Coédigo de Obligaciones suizo considera nula toda
estipulacion que libere por anticipado al deudor de la responsabilidad en
caso de dolo o culpa grave.

Por tanto, aunque las partes acuerden someterse a un reglamento arbitral
que contenga la clausula limitativa de responsabilidad a favor de los ar-
bitros, se debe evaluar si esa clausula de responsabilidad es vélida en el
Estado en el que se pretenda entablar la accion de responsabilidad.

Los modelos de exoneracion cualificada de responsabilidad

Frente a las jurisdicciones que reconocen a los arbitros una inmunidad ci-
vil absoluta, existen otros paises que adoptan una actitud intermedia.

Estos sistemas no reconocen a los arbitros una inmunidad total en el de-
sarrollo de sus funciones, pero tampoco los sujetan al sistema tradicional
de responsabilidad. De esta forma, reconocen que los arbitros pueden ser
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obligados reparar los dafios que causen a los diferentes intervinientes del
arbitraje, pero solo en determinados escenarios, que se consideran espe-
cialmente graves.

Esta linea es la mas aceptada en los paises de tradicion civilista, como
Espatfia, Pert, Grecia o Alemania.

Asi, el art. 32 de la ley de arbitraje del Peru (Decreto Legislativo 1071)
establece que “... 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”. De esta forma, la actuacion del arbitro solo justifica el inicio
de una accion de responsabilidad si los dafios se provocaron dolosamente
o si el arbitro incurri6 en negligencia grave.

En la misma linea, el articulo 881 del Codigo de Procedimiento Civil grie-
go dispone que “... en el desempefio de sus funciones, los arbitros y el
presidente del tribunal seran responsables inicamente en caso de fraude o
negligencia grave”. (Traduccion libre)

Este modelo también se encuentra presente en numerosos reglamentos de
instituciones arbitrales. Muestra de ello es el articulo 45 del Reglamen-
to de la Asociacion Suiza de Arbitraje, que reconoce que los miembros
del tribunal arbitral no responderan de los actos u omisiones que ejecuten
durante un arbitraje, salvo que se pruebe que ese acto u omision ha sido
intencionada o constituya una negligencia grave (Intentional Wrongdoing
or Gross Negligence).

En términos similares, el articulo 44.1 del Reglamento del Instituto Aleman
de Arbitraje prevé que “los arbitros estardn exonerados de la responsa-
bilidad derivada de su actuacion arbitral en tanto no hayan incurrido en
incumplimiento doloso de sus deberes”.

Aunque esta concepcion ha sido acogida, generalmente, por paises de tra-
dicion civilista, también se encuentra presente en algunos paises de tradi-
cion anglosajona o Common law. Este es el caso, por ejemplo, del Reino
Unido, donde el arbitro no es responsable por lo que hace u omite hacer
en el desempefo de sus funciones, a menos que el acto u omision se halle
viciado de mala fe (seccion 29, Ley de Arbitraje de Reino Unido de 1996).
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Asimismo, esta concepcion se encuentra plasmada en el articulo 31.1 del
Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA, por
sus siglas en inglés), que dispone que los arbitros no serdn responsables
frente a las partes por ninglin acto u omision relacionado con el arbitraje,
salvo que se acredite “que el acto u omision constituye una falta consciente
y deliberada” del arbitro.

Este modelo fomenta el cuidado, la diligencia y la preparacion de los arbi-
tros y, por tanto, aumenta la calidad del servicio arbitral.

Este modelo también fomenta la utilizacion del arbitraje por los usuarios del
sistema, porque reconoce a las partes la posibilidad de iniciar una accion de
responsabilidad civil frente al arbitro cuando existen razones de peso. Por
tanto, las partes no quedan desprotegidas si el arbitro les provoca un dafio in-
tencionadamente o actia con negligencia grave, porque estas jurisdicciones
no cierran la puerta a que se entablen acciones civiles frente a los arbitros.

Aunque estos sistemas no reconocen inmunidad civil a los arbitros, aun
asi, reducen la litigiosidad y desincentivan la interposiciéon de demandas
frivolas, porque la responsabilidad del arbitro solo nace cuando su com-
portamiento ha sido especialmente grave. La infraccion cometida en el
cumplimiento del encargo por los arbitros debe revestir un caracter mani-
fiesto y, cuando menos, debe ser producto de una grave negligencia.

También debemos sefialar que, en estos sistemas, la falta de acierto del
laudo a la hora de interpretar los hechos y aplicar el Derecho no da lugar,
generalmente, a la responsabilidad de los arbitros que lo emitieron, porque
es una tarea que, de manera inevitable, lleva intrinseco un cierto margen de
apreciacion. En Espafia, por ejemplo, los tribunales admiten la posibilidad
de que los arbitros incurran en responsabilidad si cometen un “error arbi-
tral”, pero solo si el error es palmario, craso, manifiesto y de una evidencia
tal que muestre una negligencia grave del arbitro. En palabras del Tribunal
Supremo espaifiol:

[...] 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 necesa-
riamente sujeto a apreciacion que la aplicacion del ordenamiento juridico
comporta.
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[...] para que exista esta responsabilidad es menester que la infraccion
cometida en el cumplimiento del encargo revista un caracter manifiesto y
que, cuando menos, ser producto de una grave negligencia. [...]

La necesidad de que se aprecie un error de caracter manifiesto para que
pueda exigirse responsabilidad en relacion con los errores judiciales cons-
tituye practicamente una constante en Derecho comparado [...]. No parece
que respecto de los arbitros deba regir un principio distinto, pues, salvadas
las distancias que existen entre la naturaleza de la funcion jurisdiccional y
la de arbitraje [...], la actuacion del arbitro, limitada a determinadas mate-
rias, tiene un contenido material similar al ejercicio de la funcion jurisdic-
cional y el laudo dictado produce los mismos efectos que una resolucion
judicial.?

Los modelos basados en la responsabilidad por culpa

Frente a las jurisdicciones que reconocen a los arbitros una inmunidad
civil parcial o absoluta, existen otros paises que han optado por sujetar la
actividad de los arbitros al sistema tradicional de responsabilidad.

Estos sistemas reconocen que los arbitros pueden ser obligados a resarcir
los dafios que causen durante el desarrollo de su mision, de la misma forma
que cualquier contratante debe resarcir los dafios que cause a su contrapar-
te. Por tanto, la responsabilidad de los arbitros no solo nace cuando el in-
cumplimiento de los arbitros reviste un caracter manifiesto o es el producto
de una grave negligencia o una conducta intencionada: su responsabilidad
también nace cuando han causado dafios por su culpa o negligencia.

Este es, por ejemplo, el caso de Honduras. Asi, el articulo 47 de la Ley de
Conciliacion y Arbitraje de Honduras (Decreto 161-2000) dispone que la
aceptacion obligada a los arbitros a cumplir su funcién con esmero y dedi-
cacion y seran responsables de “reparar los dafios y perjuicios que por su
culpa y negligencia llegaren a causar” a las partes o a terceros.

También es el caso de Argentina. Asi, el articulo 745 del Codigo Procesal
Civil y Comercial sefiala: “la aceptacion de los arbitros daréd derecho a las
partes para compelerlos a que cumplan su cometido, bajo pena de respon-
der por los dafios y perjuicios”.

2 Tribunal Supremo, Sentencia 429 de 22 de junio de 2009.
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Esta concepcidon también se encuentra presente en la Ley de Arbitraje y
Conciliacion de Bolivia (cuyo articulo 10 sefiala que “... el arbitro es res-
ponsable por las acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones”) y
en el Codigo Civil de Procedimiento de Austria, que dispone que “el arbi-
tro que no cumpla con los deberes asumidos al aceptar el nombramiento,
o no los cumpla oportunamente, sera responsable frente a las partes de
todos los dafos y perjuicios causados por su negativa o retraso culpable”
(Traduccidn libre).

Como antes, estos modelos aumentan la calidad del servicio arbitral —al
fomentar el cuidado, la diligencia y la preparacion de los arbitros—y tam-
bién promueven la utilizacion del arbitraje por parte de los usuarios, pues-
to que estos no quedan desprotegidos si la actuacion del arbitro les causa
un dafio.

Una mirada mds cercana al modelo espanol y al modelo colombiano

Después de examinar de manera comparada los diversos sistemas que se
han implantado en nuestro entorno para determinar la responsabilidad de
los arbitros, conviene analizar como se ha regulado esta cuestion en Espafia
y en Colombia.

La responsabilidad de los arbitros en Espana

El sistema de responsabilidad de los arbitros en Espafia se encuentra regu-
lado, en esencia, en el primer apartado del articulo 21 de su Ley de Arbi-
traje, la cual dispone:

La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucion arbitral,
a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en respon-
sabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad
o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucion, e/ perjudicado
tendrd accion directa contra la misma, con independencia de las acciones
de resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros.

Se exigira a los arbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre la con-
tratacion de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente, en
la cuantia que reglamentariamente se establezca. Se exceptian de la con-

194 Academia Colombiana de Jurisprudencia



JOSE MARIA ALONSO PUIG

tratacion de este seguro o garantia equivalente a las Entidades publicas y a
los sistemas arbitrales integrados o dependientes de las Administraciones
publicas. (Enfasis agregado)

De su tenor se pueden extraer tres rasgos distintivos del sistema de respon-
sabilidad civil de los arbitros en Espana: en primer lugar, se concede a los
arbitros una exencion parcial de responsabilidad, similar a la prevista en la
Ley de Arbitraje peruana; en segundo lugar, se exige que los arbitros sus-
criban un seguro de responsabilidad civil; y, en tercer lugar, se reconoce a
los perjudicados la posibilidad de dirigirse directamente contra la institu-
cion arbitral, en caso de que el arbitraje sea institucional.

La exencion parcial de responsabilidad consagrada en el articulo
21 de la Ley de Arbitraje

Como se desprende del articulo 21 de la Ley de Arbitraje, en Espana, la
responsabilidad de los arbitros no estd sujeta al sistema tradicional de
responsabilidad civil aplicable a la mayoria de las relaciones contractua-
les. Asi, para que una accion de responsabilidad frente a un arbitro pueda
prosperar, no sera suficiente que el actor acredite “la preexistencia de una
obligacion, su incumplimiento debido a culpa, negligencia o falta de dili-
gencia del demandado [...], la realidad de los perjuicios ocasionados a las
otras contendientes y el nexo causal eficiente entre aquella conducta y los
dafios producidos”, como los tribunales exigen, con caracter general, en el
resto de relaciones contractuales.® Los arbitros no responden si causan un
dafio como consecuencia de un descuido o una falta de diligencia leve o
levisima, sino que su obligacion de resarcir solo nace si se acredita que los
dafios han sido causados “por mala fe, temeridad o dolo”, como senala el
articulo 21 de la Ley de Arbitraje.

La responsabilidad civil de los arbitros no siempre ha estado regulada de
esta forma en Espafia. Asi, el articulo 766 de la antigua Ley de Enjuicia-
miento Civil, aprobada en el afio 1881, disponia que “... 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 darios y per-
Jjuicios”, por lo que, en ese momento, la responsabilidad de los arbitros se

3 Sentencia de 30 de noviembre de 1973.
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regulaba en Espafia con unos términos practicamente idénticos a los que
hoy encontramos en el Codigo Procesal Civil y Comercial de Argentina.
Esta disposicion también fue incluida en el articulo 25 de la Ley de Arbi-
traje de Derecho Privado de 1953. Asimismo, la antigua Ley de Arbitraje
de 1988, disponia en su articulo 16 que “la aceptacion obliga a los arbitros
[...] a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en res-
ponsabilidad por los daiios y perjuicios que causaren por dolo o culpa’.
Por tanto, si analizamos estos antecedentes, podemos observar que la Ley
espanola de Arbitraje vigente se aparta de sus antecedentes inmediatos,
evolucionando desde un modelo basado en la culpa a un modelo de exone-
racion limitada de responsabilidad.

La obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil

El hecho de que los arbitros puedan incurrir en responsabilidad civil y
puedan quedar obligados a resarcir los dafios que causen en el desarrollo
de sus funciones, lleva aparejada —en Espafia— la obligacion de suscribir
un seguro de responsabilidad civil o una garantia equivalente (deposito,
garantia bancaria, aval a primer requerimiento, etc.) que garantice el pago
de la indemnizacion.

La obligacion de suscribir un seguro de responsabilidad civil fue introdu-
cida en la Ley de Arbitraje en el afio 2011 y solo es exigible en aquellos
casos en los que la Ley de Arbitraje es aplicable, es decir, cuando nos
encontremos ante un arbitraje con sede en Espafna —con independencia del
tipo de arbitraje (administrado o ad hoc) y, por supuesto, con independen-
cia de si el arbitraje es de Derecho o de equidad, nacional o internacional
(art. 1.1 LA)—. Cuando la sede del arbitraje se encuentre en otro pais, sera
la normativa de dicho pais, como lex arbitri, la que determine si es nece-
sario suscribir un seguro de responsabilidad civil.

El fundamento de la exigencia legal de concertar el seguro de responsa-
bilidad civil es evidente: pretende proteger al perjudicado, garantizandole
un patrimonio que respondera de los dafios y perjuicios que pueda causar
la actuacion del arbitro. Sin embargo, su aplicacion no esta exenta de polé-
mica. Como sefialamos antes, los criterios para imputar la responsabilidad
civil al arbitro estan basados muchas veces en actuaciones intencionales o
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dolosas. Sin embargo, como es sabido, en Espafia el dolo no es asegurable
conforme el articulo 19 de la Ley de Contratos de Seguro por lo que, como
sefiala el articulo 76 de la misma ley, el asegurador que satisfaga la indem-
nizacion podra repetir contra el arbitro.

La accion directa contra la institucion arbitral

El ordenamiento espafiol contempla un mecanismo adicional para proteger
al perjudicado y para garantizar que este podra dirigirse contra un patri-
monio solvente y es que, en Espaia, la parte perjudicada puede reclamar
directamente a la institucion arbitral el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios causados por el arbitro.

Asi, en los arbitrajes institucionales con sede en Espafia, cuando el dafio
sea atribuible a la conducta de un arbitro en el cumplimiento de su encar-
go, el perjudicado tiene varias opciones: ciertamente, el perjudicado puede
dirigirse contra el arbitro, pero también podra solicitar de manera directa
el resarcimiento a la institucion arbitral o reclamar a ambos. Y, como sefia-
lamos antes, el perjudicado también podra dirigirse contra la aseguradora
que haya suscrito con el arbitro un seguro de responsabilidad civil.

Naturalmente, la institucion arbitral no esta obligada a soportar los dafos
que ha causado el arbitro. Por ello, si el perjudicado decidiera dirigirse
contra la institucion arbitral y esta resultase condenada al pago de la in-
demnizacion, la institucion podra después ejercitar contra el arbitro una
accion de regreso para recuperar el importe total satisfecho a la victima.
Ello se desprende del ultimo inciso del articulo 21(1), que sefiala que “...
en los arbitrajes encomendados a una institucion, el perjudicado tendra
accion directa contra la misma, con independencia de las acciones de re-
sarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros”.

El ejercicio de la accion de anulacion como requisito de

procedibilidad

Aunque la esencia del régimen de responsabilidad de los arbitros en Espafia
se encuentra contenida en el articulo 21 de la Ley de Arbitraje, esta regula-
cion ha sido objeto de interpretacion y desarrollo por nuestros tribunales.
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Uno de los aspectos mas importantes que ha desarrollado la jurisprudencia
es el hecho de que la accion de responsabilidad civil contra un arbitro es un
remedio excepcional y subsidiario, que solo puede interponerse si el dafo
o perjuicio sufrido no puede ser reparado de otra forma. Asi, de acuerdo
con el Tribunal Supremo,

. el arbitro deviene responsable en ultimo término [...], lo que quiere
decir que la reclamaciéon formulada en contra del arbitro no puede prospe-
rar, por falta de requisitos, sin el agotamiento de los remedios habiles para
revisar la resolucion a la que se imputa el perjuicio, bien sea la accion de
aclaracion y complemento, la accion de anulacion prevista en la Ley de Ar-
bitraje cuando sea procedente y util o los medios de revision que se hayan
establecido validamente en el convenio arbitral.*

Por tanto, antes de exigir responsabilidad al arbitro, las partes deberan
intentar reparar el dafo, si fuese posible, mediante el ejercicio de las ac-
ciones de aclaracién, complemento o rectificacion o incluso mediante la
anulacion del laudo.

La responsabilidad de los drbitros en Colombia

De acuerdo con el articulo 116 de la carta politica de Colombia, los arbi-
tros cumplen transitoriamente la funcion de administrar justicia.

Asi, la Corte Constitucional colombiana ha sefalado que, aunque los arbi-
tros resuelven controversias en casos concretos y en virtud del acuerdo en-
tre las partes, el arbitraje es “un mecanismo para impartir justicia, a través
del cual igualmente se hace efectiva la funcion publica del Estado™. Los
arbitros son, por tanto, “autoridades publicas”,® “con los mismos deberes,
poderes, facultades y responsabilidades” que los jueces’. Los arbitros son,

en suma, sustitutos privados de los jueces que administran justicia.

Por este mismo motivo, como sefilalamos antes, la Corte Constitucional co-
lombiana considera que la naturaleza juridica del arbitraje es mixta porque,
aunque la potestad del arbitro nace del acuerdo entre las partes, “opera por

Tribunal Supremo, Sentencia 429 de 22 de junio de 2009.
Corte Constitucional, Sentencia C-305/13.

Corte Constitucional, Sentencia C-451 de 4 de octubre /95.
Corte Constitucional, Sentencia C-305 de 22 de mayo /13.
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ministerio de la ley” ya que “la ley es la que le otorga valor de ejecutividad
al laudo arbitral y determina el procedimiento que debe utilizarse en jui-
cio”.® Esta equiparacion entre los arbitros y los jueces colombianos resulta
particularmente evidente en el &mbito de la responsabilidad disciplinaria.
Asi, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley 1563 de 2012 (que contiene el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional), los arbitros se encuentran
sujetos a las normas disciplinarias de los servidores judiciales y, por tanto,
se encuentran sujetos a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

Esta equiparacion también se produce en relacion con las causas que im-
piden que un arbitro o un juez resuelva una controversia. Asi, de acuerdo
con el articulo 16 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, “los
arbitros [...] estan impedidos y son recusables por las mismas causales
previstas para los jueces en el Codigo de Procedimiento Civil” y “por las
inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses sefialados en el Co-
digo Disciplinario Unico”.

(Sucede lo mismo en el &mbito de la responsabilidad civil?

Pues bien, el ordenamiento juridico de Colombia (al igual que los ordena-
mientos de Chile, Costa Rica o Suiza) no contiene ninguna norma desti-
nada a regular de forma especifica la responsabilidad civil de los arbitros.

Si analizamos el articulo 48 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Interna-
cional de Colombia, observamos que existen determinadas conductas que
pueden dar lugar a que los arbitros pierdan el derecho a cobrar la mitad
de sus honorarios. Asi, los arbitros pierden el derecho a cobrar la mitad de
sus honorarios si se niegan a firmar el laudo arbitral. Los arbitros también
pierden ese derecho si su laudo resulta anulado, 1) porque el tribunal no se
constituyd “en forma legal”, i1) porque el tribunal rechazé una prueba so-
licitada oportunamente, o iii) porque el laudo fue manifiestamente emitido
“en conciencia o en equidad”, a pesar de que debia ser emitido en derecho.

También existen casos en los que los arbitros pierden integramente el de-
recho a cobrar honorarios y, por tanto, quedan obligados a reembolsar a las
partes los honorarios recibidos. Esto sucede en aquellos casos en los que
un arbitro renuncia, es recusado o incumple “los deberes de informacion”.

8 Corte Constitucional, Sentencias C-947/14 de 4 de diciembre, y, C-538/16, de 5 de octubre.
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Los arbitros también pierden cualquier derecho a cobrar honorarios si “el
tribunal [cesa] en sus funciones por expiracion del término fijado para el
proceso o su prorroga sin haber expedido el laudo” (art. 48 de la Ley 1563
de 2012).

El contenido del articulo 48 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Interna-
cional de Colombia plantea varios interrogantes.

En primer lugar, ;en qué supuestos los arbitros pueden quedar obligados
a resarcir los dafios causados a las partes? ;Los arbitros solo incurren en
responsabilidad en los supuestos mencionados expresamente en el articulo
48 o se les puede exigir responsabilidad en supuestos distintos?

En segundo lugar, ;cudl es el alcance de la responsabilidad civil de los
arbitros? ;La responsabilidad civil de los arbitros se traduce, simplemente,
en que estos perderan parcial o totalmente el derecho a cobrar honorarios?
(O las partes pueden exigir a los arbitros una indemnizacion adicional?

Estas cuestiones fueron resueltas por la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia C-451/95, de 4 de octubre, que resolvia una demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 40 y 44 del Decreto
2279 de 1989 (que contenian unas disposiciones equivalentes a las que
hoy encontramos en el articulo 48 del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional).’

En esta sentencia, la Corte Constitucional aclaré que estos articulos, que
niegan a los arbitros el derecho a cobrar una parte (o la totalidad) de sus
honorarios, no estan destinados a limitar la responsabilidad de los arbitros.

En concreto, el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989 disponia que “los arbitros no tendran
derecho a la segunda mitad de los honorarios” si “el recurso de nulidad prospera con
fundamento en las causales 2, 4, 5 o 6 del articulo 38”, es decir, si el laudo se anula, i) por “no
haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal”, ii) porque “sin fundamento
legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar
las diligencias necesarias para evacuarlas”, iii) por haber “proferido el laudo después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prorroga”, y, iv) por haber “fallado
en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en
el laudo”.

Por su parte, el articulo 44 del Decreto 2279 de 1989 senalaba que “los arbitros [...] no tendran
derecho a la segunda mitad de sus honorarios cuando el tribunal cese en sus funciones por
expiracion del término fijado para el proceso o el de su prorroga, sin haberse expedido el laudo”.
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En palabras de la Corte Constitucional, Sentencia C-451/95 de 4 de octubre,
“... los arbitros, en su calidad de jueces, no estan sujetos a ningtin fuero de
inmunidad judicial ni patrimonial” y, por tanto, “[pueden] ser investigados,
juzgados y sancionados por sus acciones u omisiones ilegales”. Por tanto,
estas disposiciones, no son “obice para que [los arbitros] puedan ser con-
denados judicialmente a resarcir los perjuicios que su conducta culposa o
dolosa —y por error grave— inflija a las partes”, por lo que las partes podran
acudir a “la via judicial para establecer las fallas que puedan cometer los ar-
bitros y obtener el reconocimiento y pago de los perjuicios consiguientes”.

De esta sentencia se desprende que el sistema colombiano no reconoce in-
munidad civil a los arbitros y que, por tanto, los arbitros pueden ser sujetos
a una accion de responsabilidad civil por los dafios que causen a las partes
en el desarrollo de su mision. De esta sentencia también se desprende que
la responsabilidad de los arbitros est4 sujeta al régimen tradicional de res-
ponsabilidad (porque responderan por los dafios que “su conducta culposa
o dolosa —y por error grave—" cause a las partes) y que su responsabilidad
no se encuentra limitada por los términos del articulo 48 del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional.

La responsabilidad penal y disciplinaria de los arbitros

Hasta ahora, hemos examinado la responsabilidad civil en la que pueden
incurrir los arbitros dependiendo de la jurisdiccion en la que nos encon-
tremos. Sin embargo, las acciones y las omisiones de los arbitros no solo
pueden generar responsabilidad civil. Aunque este tipo de responsabilidad
es la mas frecuentemente invocada, los arbitros también pueden incurrir en
responsabilidad penal y, en algunos casos, en responsabilidad disciplinaria.

La responsabilidad disciplinaria de los arbitros

En muchos Estados, como Espafia, los arbitros estan exentos de responsa-
bilidad disciplinaria en sentido estricto, porque no forman parte de la or-
ganizacion del Estado, ni dependen funcionalmente de ningtin organismo.

Cabria, sin embargo, pensar en una responsabilidad disciplinaria “privada”,
cuando el arbitraje es administrado por una institucion arbitral. En estos
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casos, el arbitro, como miembro de la institucion arbitral, debera someter-
se a las reglas de esta y quedara sometido por tanto al régimen de sancio-
nes que se regulen.

A este respecto, un estudio publicado en 2013 por la Asociacion Suiza
de Arbitraje (Swiss Arbitration Association) sobre diversas instituciones
arbitrales de todo el mundo, titulado Arbitral Institutions Under Scrutiny',
concluy6 que el 32% de las instituciones analizadas no contemplan ofi-
cialmente la imposicidon de sanciones a los arbitros que incumplan las exi-
gencias de calidad de la institucion. Por tanto, el 68 % de las instituciones
analizadas si contemplan, de alguna forma, la imposicién de sanciones a
los miembros del tribunal arbitral.

Asi, de acuerdo con este estudio el 23 % de las instituciones analizadas
prevén la posibilidad de reducir los honorarios del arbitro, si su desempe-
no ha sido deficiente. Asimismo, segun el estudio publicado por la Aso-
ciacion Suiza de Arbitraje, el 55% de las instituciones arbitrales, que si
contemplan la imposicidon de sanciones, prevén la posibilidad de sustituir
al arbitro o “vetarle” en relacion con futuros nombramientos si su desem-
pefio es inadecuado. No obstante, existen pocos precedentes: solo el 27 %
de las instituciones analizadas han aplicado esta sancion y han llegado a
sustituir a un arbitro (principalmente, a causa de un retraso indebido en el
procedimiento).

Entre las instituciones arbitrales que contemplan la imposicion de sancio-
nes cabe resaltar, por ejemplo, del Centro Internacional de Arbitraje de
Asia (AIAC, conocido anteriormente como el Centro de Arbitraje Regio-
nal de Kuala Lumpur), puesto que, segun el articulo 12 de su reglamento,
el director del Centro podra sustituir de oficio a un arbitro si este vulnera
el Codigo de conducta del Centro, o si no cumple adecuadamente las fun-
ciones previstas en el reglamento.

También debemos resaltar el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Ca-
mara de Comercio de Bogota, dado que, de acuerdo con su reglamento,
dependiendo de la gravedad de la infraccion del arbitro, el Centro puede

10

Phillip Habegger et al., Arbitral Institutions Under Scrutiny. ASA Special Series 40, Juris
Publishing, Inc., 2013.
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llegar a suspender temporalmente al arbitro de la lista de arbitros elegibles
o separarle definitivamente de dicha lista.

Al margen de la responsabilidad disciplinaria “privada” que, en su caso,
pueda ser exigida por la institucion arbitral que administre el arbitraje, no
debemos olvidar que existen jurisdicciones en las que la actuacion del arbi-
tro si puede ser objeto de un control disciplinario por parte de un organismo
publico. Este es, sin duda, el caso de Colombia, donde los arbitros son consi-
derados ““autoridades publicas” (Sentencia C-451/95, de 4 de octubre Corte
Constitucional), “con los mismos deberes, poderes, facultades y responsabi-
lidades” que los jueces (Sentencia C-305/13, de 22 de mayo Corte Constitu-
cional) y, por tanto, se encuentran sujetos a las mismas normas disciplinarias
que los jueces. Recordemos que, como anotamos antes, el articulo 19 del
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional dispone que los arbitros se
encuentran sujetos a las normas disciplinarias de los servidores judiciales, en
los términos de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

(Quién debe ejercer esta potestad disciplinaria?

En Colombia, el Estado es el titular de la potestad disciplinaria y su ejer-
cicio corresponde, con caracter general y “preferente” a la Procuraduria
General de la Nacion. Ello se desprende del articulo 1 y 2 del Codigo Dis-
ciplinario Unico (aprobado por la ley 734 de 2002) y del articulo 2 del
Cddigo General Disciplinario (contenido en la Ley 1952 de 2019), que esta
llamado a sustituir al Cédigo disciplinario Unico a partir de marzo de 2022.

Sin embargo, esta regla general tiene excepciones, y una de ellas respon-
de, precisamente, al ejercicio de la potestad disciplinaria sobre los jueces
(y, por remision, sobre los arbitros). Asi, de acuerdo con el articulo 75 de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (a la que se remite el
articulo 19 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional), el ejercicio
de la potestad disciplinaria sobre la Rama Judicial no corresponde a la Pro-
curaduria General de la Nacion, sino al Consejo Superior de la Judicatura.

La potestad disciplinaria sobre los arbitros no siempre ha estado regulada
de esta forma en Colombia. Asi, el articulo 45 del antiguo Decreto 2279
de 1989 atribuia a la Procuraduria General de la Nacién competencia para
“controlar” y “vigilar” a “los arbitros y el correcto funcionamiento de los
tribunales de arbitramento”. Sin embargo, este articulo fue derogado en
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julio de 1998y, como sefialamos antes, la normativa vigente, actualmen-
te sujeta la responsabilidad disciplinaria de los arbitros a la Ley Estatuta-
ria de la Administracion de Justicia y, por tanto, Consejo Superior de la
Judicatura.

La responsabilidad penal de los arbitros

Por ultimo, como anunciamos antes, los arbitros, en el ejercicio de su mi-
sion, pueden incurrir en responsabilidad penal, porque, como cualquier
ciudadano, se encuentran sujetos al Codigo Penal.

A titulo ilustrativo, en Espana, un arbitro puede incurrir en un delito de co-
hecho, tipificado en el articulo 422 del Codigo Penal, si admitiera, por si o
por persona interpuesta, un regalo que le fuese ofrecido en consideracion a
su cargo o funcion, en provecho propio o de un tercero. Un arbitro también
podria incurrir en el delito tipificado en el articulo 464 del Codigo Penal,
si intentase influir, con violencia o intimidacion, en alguna de las partes,
de los abogados, de los testigos o de los peritos para que modifiquen su
actuacion procesal, y también incurriria en responsabilidad penal, ex art.
400 del Codigo Penal, si abusase de su posicion.

Por poner otro ejemplo, en Espaia, un arbitro también podria incurrir en
responsabilidad penal si descubriese y revelase secretos o incumpliese de
su obligacion de sigilo o reserva (ex arts. 197.4, 199.2 y 200 del Cédigo
Penal) o si cometiese falsedad, alterando un documento, simulando un do-
cumento o faltando a la verdad en la narracion de los hechos (ex art. 390
del Cédigo Penal).

Por suerte, existen poquisimos precedentes.

Conclusiones

A la vista de todo lo anterior, resulta claro que no existe un sistema unita-
rio sobre la responsabilidad del arbitro. Los paises de nuestro entorno se
aproximan a esta cuestion de una forma muy distinta, por lo que podemos

' En concreto, el articulo 45 del Decreto 2279 de 1989 fue derogado en julio de 1998 a través de
la Ley 446 de 1998.
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encontrar jurisdicciones que reconocen una absoluta inmunidad civil al
arbitro y jurisdicciones en los que la responsabilidad de los arbitros se rige
por las reglas previstas para el resto de relaciones contractuales.

Las razones de esta diversidad de opiniones sobre la responsabilidad de los
arbitros pueden ser varias, pero la razon principal es la discrepancia entre
las jurisdicciones sobre su concepcion de la naturaleza de la funcion que
desarrollan los arbitros y de la relacion entre los arbitros y las partes.

Algunas voces se han levantado a favor de uniformar el sistema de res-
ponsabilidad de los arbitros, ya que consideran que el establecimiento de
principios a nivel internacional ayudaria a los arbitros en el desarrollo de
sus funciones.

Sea como fuere, la existencia de reglas que regulen la responsabilidad del
arbitro es necesaria para el buen desarrollo del arbitraje.
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